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1 　はじめに
　中止犯の根拠論
（ 1 ）
とは、中止犯はなぜ障害未遂に比べて処罰が軽減されるの
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か、という理由を明らかにする議論である。従来、わが国の根拠論は、刑事
政策説
（ 2 ）
と法律説という大きな対立軸のもとで論じられ、法律説を基本としつ
つ、刑事政策説の主張も取り入れる併用説が有力であった。ここでは刑事政
策説は補助的なものに過ぎなかった。一時は、「純然たる刑事政策説は、実
際にはすでに学説史の領域に入り、わずかに法律説に対立する理論モデルと
してその命脈を保っているにすぎない
（ 3 ）
」とさえいわれた。
　このように刑事政策説と法律説を同一平面で対立的に捉えたり、併用した
りすること自体にも疑問が呈されるようになった。このような状況におい
て、近時では中止犯を「純然たる政策的なもの
（ 4 ）
」とする見解が登場し、支持
を集めるようになっている。このいわば新しい刑事政策説は、根拠論を犯罪
論の枠内で語ろうとした法律説を批判し、未遂犯の違法評価、責任評価は事
後的に変更されることはない、と主張する。その上で、中止犯を犯罪論の枠
内では考慮できない政策的規定とみる
（ 5 ）
。他方で、この新しい刑事政策説は、
中止犯を「裏返された構成要件」とみることで、違法減少ないし責任減少と
いう、従来法律説によって用いられていた用語を用いて要件論を構成する
（ 6 ）
。
そうすると、そこでの「違法減少」ないし「責任減少」の理解と、従来の法
律説による用い方との関係が問題となろう。
　また、上述の批判を受け、法律説の枠組みを維持しようとする論者も、責
任と予防の議論の知見を取り入れて責任概念の再構成したり、ドイツでの根
拠論に関する知見を取り入れて法律説を再生しようとしたりするなど、様々
な対応をみせている。これらの試みは成功しているだろうか。
　以上のような議論を整理することで、わが国の中止犯の根拠論について私
見を示すのが本稿の目的である。
2 　従来の学説と近時の動向
　 2 　 1 　刑事政策説と法律説の対置
　従来わが国の根拠論では、法律説として違法減少説、責任減少説、さらに
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は違法責任減少説が主張されてきた。これら法律説をいわゆる刑事政策説と
対置して一方のみを採用する、あるいはこれらを組み合わせることで根拠論
が形成されている。現在でも大多数の教科書や体系書がこの枠組みにしたが
って記述している
（ 7 ）
。
　 2 　 1 　 1 　根拠論と体系的位置づけ論の区別
　このような従来のわが国の議論状況に対しては、ドイツの議論枠組みの影
響を受けた論者から批判がなされた。すなわち、根拠論と体系的位置づけ論
（法的性格論）を区別して議論すべきであり、刑事政策説は根拠論であるの
に対して法律説は体系的位置づけ論の問題であるから両者は区別して論じら
れなければならない、というのである
（ 8 ）
。ドイツでは、根拠論とは、①障害未
遂に比べて寛大な取扱いをうける理由を論じるものであり、②その寛大な取
扱いが体系上どのように位置づけられるのか、について論じる体系的位置づ
け論とは次元の異なる問題であって区別されており、それはわが国にも妥当
するはずだというのである
（ 9 ）
。
　近時、根拠論と体系的位置づけ論の混同を強く戒める観点から法律説を批
判するのが野澤充准教授である
（10）
。野澤准教授は、日本の法律説は「ただ単純
に『責任が減少する』『違法性が減少する』と述べているにすぎない」ので
あって、中止犯の成立範囲を方向付けるという根拠論の機能を有しない、と
論難する
（11）
。
　たしかに根拠論としての法律説は、「なぜ違法／責任が減少するのか」と
いう違法減少ないし責任減少の理由に言及するものでなければならない
（12）
。し
かし、わが国の法律説が「なぜ違法／責任が減少するのか」という論拠を含
まない、無内容なものとして展開されていたかといえば、そのようなことは
ない。違法減少説はたとえば、主観的違法要素としての故意の放棄による規
範違反性の減少
（13）
、未遂犯の処罰根拠としての危険の減少・消滅
（14）
や反社会的相
当性の減少
（15）
を理由として違法性が減少すると論じていた。また、責任減少説
はたとえば、規範的意識の具体化としての中止によって、法的義務への要求
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に合致したことにより責任が減少すること
（16）
、あるいは適法行為である中止が
期待困難な状況で中止したことにより非難可能性が減少すること
（17）
、を理由に
して責任が減少すると説明してきたのである。このように、法律説の論者
が、中止犯の場合には「～だから」刑が減免される、と述べる際の「～」に
入る内容には、「違法減少」ないしは「責任減少」だけではなく、それらを
基礎づける理由が含まれている。したがって、この法律説はまさに根拠論で
ある。さらに、この根拠論である法律説が、「違法減少説からは中止の効果
の一身専属性が説明できないが、責任減少説は中止の効果の一身専属性を説
明できる」「責任減少説からすれば、結果が発生した場合にも中止犯を認め
ざるをえない」などというように、体系的位置づけ論としても機能してきた
のである。
　このようにして、わが国の法律説は根拠論と体系的位置づけ論を併せて論
じる学説として理解すべきである
（18）
。野澤准教授は、法律説が「『中止未遂の
減免根拠』ないし『法的性格』論について触れた上で、それに何の意味があ
るのか、そして中止犯論の具体的帰結のどの部分に影響するのかという点ま
で明確に示すものはほとんどない
（19）
」から、このように根拠論と体系的位置づ
け論とを併せて論じる手法からは何ら有意義な帰結は導かれていない、と指
摘する
（20）
。しかし、法律説に立つ論者は、法律説の各説の帰結として体系的位
置づけ論を論じている
（21）
。
　結局のところ、場面に応じ、日本型法律説の主張を、「根拠論」としての
内容と「体系的位置づけ論」としての内容とに分けて検討すれば足りる。た
しかに 1 つの学説が 2 つの論点に関する主張を兼ねることはわかりにくいか
もしれないが、両者を分離しなければ根拠論として論理的に誤っているとは
いえない
（22）
。むしろ、わが国の法律説は、何らかの事情によって違法減少、責
任減少が説明され、それによって体系的位置づけが論じられる、という内部
での論理的結びつきに大きな意義を見出してきたと評価できよう
（23）
。
　ドイツとわが国の議論状況の違いについて、かつて山中敬一教授は「ドイ
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ツでは、中止規定の根拠をむしろ犯罪体系外的考察によってその本質を問う
という形で説明しようとする傾向があるのに対し、わが国では、体系内的考
察の枠内でその根拠を見出そうとする傾向」があるという「両国における中
止犯の解釈に対するアプローチの違い」であると指摘した。そしてその理由
について、ドイツで有力な根拠論である「報奨説や刑罰目的説は体系内的考
察のみでは説明し切れないがゆえに、根拠と体系的地位の問題を区別せざる
をえないのであろう」と述べたのである
（24）
。さらに山中教授は、根拠論は「～
のためである」という目的論的説明を行うのに対して、体系的位置づけ論は
「～だからである」という因果論的説明を与えていると整理し、「このこと
は、体系内的説明のみでは、中止規定の根拠に関してその本質を捉え切れな
いという意識があることを示している」と分析した
（25）
。以上の山中教授の分析
からは、体系内的説明、すなわち法律説によって説明し切れない内容を捕捉
しようとするのが刑事政策説である、という理解が見て取れる。そして、法
律説の論者の多くが刑事政策説を「併用」する点に示されるように、このよ
うな理解は山中教授以外にも多くみられる。それでは刑事政策説で捕捉しな
ければならない内容というのはどのような内容を指すのであろうか。
　前述したように、根拠論と体系的位置づけ論を分離すべきである、という
論者の問題意識には、異なる問題は分けるべきだ、という点に加えて、法律
説の挙げる根拠が違法減少ないし責任減少を導くものではなく、中止犯を体
系的に違法減少ないし責任減少に位置づけるのは不可能である、したがって
両者を併せて論じる法律説そのものが成り立たない、という理解があるよう
に思われる。
　そこで、まず法律説が「併用」してきた刑事政策説の内容を確認しつつ、
これを「併用」してきたことの意味を整理する。その上で、法律説における
違法減少、責任減少の内容についても確認していくこととする。
　 2 　 1 　 2 　法律説と刑事政策説の併用
　周知のように、わが国の根拠論においては、いわゆる刑事政策説と法律説
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を併用する立場が多数説を占めている。もっとも、法律説と併用されている
政策説の「内容」や、併用される「理由」は必ずしも明らかではない。この
点を明らかにすることで、上述したドイツの議論状況とわが国の議論状況の
違いもまた明らかになってくるであろう。
　そして、併用といっても両者には対等の地位が与えられているわけではな
く、一般に法律説が主たる論拠であり、刑事政策説を補充的に用いる、とさ
れることが多い
（26）
。そこで、①刑事政策説が主たる根拠として用いられない理
由、及び②法律説だけでは説明しない理由について検討したい。
　①として、まずしばしば指摘されるのが刑事政策の内容そのものの有効性
である。ドイツでは、刑事政策説は「黄金の橋」理論と呼ばれることが多い
が、厳密にはその内容はフォイエルバッハにより主張された「消極的刑事政
策説」と、リストにより提唱された形での「積極的刑事政策説」に分けて理
解されている
（27）
。
　消極的刑事政策説の論理は以下のようなものである。行為者が中止しよう
とした時点において未遂規定によって処罰されるとすれば、既遂に至っても
中止してもいずれにせよ処罰されることになって、行為者はあえて中止しよ
うとは思わない、という意味で中止の妨げとなる。したがって、行為者の中
止への退路を断たないため、という消極的な意味で中止犯は不処罰とされる
べきだ、というのである
（28）
。このような理解は、後述の、積極的刑事政策説に
向けられるような経験的な見地からの批判を免れる点からも
（29）
、現在でもドイ
ツで比較的多くの支持を得ている
（30）
。
　これに対して積極的刑事政策説とは、いわゆる奨励説と呼ばれる見解であ
る。中止による恩典の効果を、行為者に対する「黄金の橋
（31）
」として、積極的
に中止へと促す契機となることを期待して規定されたものとして理解する。
ライヒ裁判所が採用し
（32）
、わが国やドイツの学説でもかつては多くの支持を受
けた見解であった。しかし現在では、後述するように BGH は少なくとも主
たる理由としては奨励説に依拠していない。また学説でもかつての支持を失
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い、ドイツでは刑罰目的説、わが国では法律説に通説の立場をとってかわら
れている。以下に検討するように、奨励説に対して向けられた批判には、妥
当なものもあれば、必ずしも当たらないものもみられる。
　まず、特にわが国では、中止犯の法的効果の観点から奨励説に対して疑問
が提起される。ドイツのように中止の効果を不処罰とするならともかく、わ
が国のような刑の必要的減免という効果では、刑事政策説の本来的な効果が
期待できない、というのである
（33）
。しかし、法的効果の設定は政策決定レベル
の問題であり、決定的な批判とはならないように思われる
（34）
。中止によって完
全な不処罰が得られなくとも、少なくとも中止犯規定がない場合に比べて軽
くなることが保証されているのであれば、一定の中止奨励効果は得られるは
ずだからである
（35）
。また、刑事政策説からでは減軽にとどまる場合と免除が認
められる場合を区別することができない、といわれることもある
（36）
。これに対
しては、中止犯の根拠論は中止犯の成否を明らかにできれば足りるのであ
り、減軽と免除の区別が根拠論から明らかにされる必要はない、と反論がな
されている
（37）
。
　また、奨励が機能する前提として、行為者が中止犯の規定を知っていなけ
ればならず
（38）
、知らない者に恩典を与える必要がないことになりかねない
（39）
、と
批判される。これに対しては、通常の犯罪規定の一般予防効果に対して個々
の処罰規定を知らない場合には効果がない、といわれないのと同様、中止犯
の規定を知らなくても、およそ知り得ないというのでない限り問題ないとい
う反論がなされており
（40）
、妥当と思われる。
　また、ドイツにおいて、刑事政策説に対する「決定的な異論
（41）
」とされてい
るのが、同説が依拠する心理学的な推定自体に対する疑問である。たしかに
奨励効果がある場合も存在しうることは否定し得ない
（42）
。しかし、実際にはそ
のような合理的・理性的な人間はほとんど存在しえず、奨励は決定的な役割
を果たし得ない。そのことは、実務において経験的に実証されている
（43）
、とい
うのである
（44）
。この批判に対しても、「効果が完全に実証されない限り立法化
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あるいは処罰できないとするのならば、刑事制度は排除されてしまうことに
なる」との反論がなされる
（45）
。たしかに、通常の犯罪規定において一般予防が
果たされた場合とは、犯罪が発生しない場合である。したがって犯罪を断念
した者を発見することは事実上不可能であるから、実際に一般予防効果を実
証することは困難である。それに対して中止犯の場合には、奨励による一般
予防効果が働いたかどうかは、まさに中止犯がなされた場合について調査す
ればよいはずである。そして、その場合に奨励効果が実証されていないこと
は、刑の軽減による奨励という政策が有効ではないことを示しているのでは
なかろうか。
　このような批判によって刑事政策説は通説としての地位を失った。現在の
ドイツでの刑事政策説は消極的刑事政策説として、あるいは被害者保護の形
をとって主張される
（46）
に過ぎない状況にある。ただし、わが国では中止犯の法
的効果が必要的減免に過ぎないことが、後に見るように法律説との併用とい
う形で刑事政策説が残存することになったと考えられる
（47）
。
　さらに、奨励思想からすれば、既遂に至った犯罪についても刑を免じるこ
とが自然であり、中止規定による奨励の対象が未遂に限定されていることに
ついて、説明ができないという指摘もなされる
（48）
。たしかに、犯罪の進行を止
めるべく奨励する、という観点は、未遂段階に限られない
（49）
。したがって、ど
の範囲を対象に奨励規定を設定するか決定する際に、範囲を限定する要素が
奨励思想には内在しない。奨励規定の設定が未遂段階に限られている理由
は、既遂処罰を原則とする刑法において、例外的な処罰対象である未遂とい
う犯罪発展段階そのものの意義を検討することで導かれなければならないの
ではなかろうか。
　このようにみてくると、刑事政策説が現在、わが国でもドイツでも主たる
根拠として用いられないことには理由があるようにも思われる。とはいえわ
が国の通説である法律説は、刑事政策説をなお併用するものが多い
（50）
。これに
はどのような理由があるだろうか。
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　まず、わが国の中止犯規定に、刑の減軽のほか刑の免除という法的効果が
設定されている点が挙げられる
（51）
。たとえば、木村静子教授は、責任の量がい
かに小さくとも存在するのであれば刑罰が科されるのが原則であって、刑が
科されない程度に極度に小さいのであれば犯罪不成立と考えるべきであると
し、免除の場合には政策的理由を考えざるをえない、とする
（52）
。しかし、減軽
と免除の区別の考慮において、責任減少の程度と奨励政策的考慮という全く
異なる性質をもつ考慮要素がどのように総合されるのか不明である。責任が
非常に小さい場合には、奨励という政策的考慮により刑罰を科されない免除
とする、という趣旨かもしれない。これに対しては、免除が規定されている
からといって必ずしも政策的考慮がなされているわけではない、という反論
がなされる
（53）
。たとえば、わが国の刑法36条 2 項における過剰防衛の法的効果
は任意的減免であるが、その減免根拠は通常、違法減少説、責任減少説、違
法責任減少説のいずれかによって説明されている
（54）
。そして減軽と免除（さら
に過剰防衛の場合は減軽すらしない場合）の区別は、たとえば責任の減少の
程度によって区別されているのであって
（55）
、ここでの免除は最も軽い有罪判決
（56）
ということ以上の意味を持たないのではなかろうか
（57）
。そのような考え方から
は、免除の場合に特別の政策的意義を考える必要はない
（58）
。
　これに対して、免除の場合に限らず刑事政策説と法律説を併用しようとす
る立場は、さらに三つに分けることができるように思われる。
　一つ目は、政策的考慮は「まったく否定することはできない」が「それだ
けでは必要的減免の根拠としては弱すぎる」ので「法律的考慮と合体して、
現行法の説明に役立つと解すべき
（59）
」とするように、法律説を基礎としつつ
も、刑事政策説を併用することによって根拠づけが説得力を増す、と考える
立場である
（60）
。たしかに、異なった論拠を複数挙げる場合に説得力が増すと一
般的に言えるかもしれない。しかし、ここでは法律的考慮と政策的考慮とい
う根拠がどのように「合体」するかは不明であるため、説得力を増すかも疑
問である
（61）
。
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　二つ目は、法律説が、純粋に犯罪論的内在的に説明しきれない部分を政策
的考慮により基礎づける立場である。たとえば、刑事政策説を援用する理由
が「『事後の』中止を違法性または責任の消滅・減少として完全に理論化し
えない部分がのこるのではないかという点に由来する
（62）
」とされることがあ
る。しかし、仮にここでの刑事政策説が、犯罪の成立要件とは関係なく結果
防止を奨励するという奨励説を意味するとすれば
（63）
、犯罪成立要件たる違法な
いし責任の減少によって減免根拠を説明しようとする法律説が、その減少の
根拠づけに犯罪の成否とは関係ない奨励政策を用いることになる。それは結
局、奨励説そのものにほかならないのではないだろうか。法律説が、違法責
任の減少を主張するのであれば、その減少の仕組みは犯罪論内部の要素によ
って説明されるべきであろう
（64）
。
　三つ目は、刑事政策説と法律説は対立するものではない、という理解であ
る。刑事政策説の内容を法律説によって説明し、基礎づける、という体系的
理解を試みるものといえよう
（65）
。かつて平野龍一博士は、法律説には「政策的
効果を、その反射的効果として包摂することができる。違法消滅説は一般予
防、および特別予防の、責任消滅説は特別予防の。したがってこの説の方が
論理的には進んだものということができる。」と述べた
（66）
。平野博士自身は、
現行中止犯規定は悔悟を要件としないため責任減少説はとれないとし、非拐
取者解放減軽等の規定と中止犯をほぼ同趣旨と述べた上で、違法減少説は
「おおむねこの政策説を理論的に表現したものだといってよい」とした
（67）
。こ
こでの「一般予防」とは、奨励説の意味における刑事政策説を指している
（68）
。
　上述したように、法律説が有力となってからは刑事政策説を単独で主張す
る論者は多くなかったが
（69）
、近時、平野博士の構想を発展させたとみられる論
者から刑事政策説は支持されている
（70）
。この論者は、刑事政策説を基礎としつ
つ、他方要件論においては「違法責任減少」という法律説が用いてきた用語
によって説明を行うことがあるが
（71）
、その整合性はなお検討を要する。さら
に、この見解は、後述するように、法律説に対する疑問からいわば消去法的
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に刑事政策説を採用しているようにも思われる
（72）
。しかし、法律説が取れない
場合に奨励説の意味での刑事政策説をとらなければならない必然性もないで
あろう
（73）
。
　この見解について検討する前に、従来の法律説の内容を確認し、これに対
して向けられてきた批判を整理することにする。
　 2 　 1 　 3 　法律説における違法と責任
　周知のように法律説として違法減少説と責任減少説が主張されている
（74）
。従
来の法律説が減少している、とする違法性、責任の内容と判断方法が問題と
なる。
　 2 　 1 　 3 　 1 　違法減少説
　違法減少説には、論者の違法の本質論の理解に応じていくつかの類型が存
在する。
　まず、主観的違法要素である反規範的意思を放棄することにより違法性が
減少する、という説明がなされる
（75）
。主観的違法要素たる未遂の「決意が後に
変更放棄せられることにより行為の危険への方向が取り除かれる」とするの
である
（76）
。
　これに対して、客観的な危険の消失による違法減少も主張される。未遂結
果としての客観化された危険状態の消滅という現実の危険性の喪失により違
法性が減少消滅するとされ
（77）
、実害の発生を防止したことも挙げられる
（78）
。
　また、刑法規範の法益保護機能を動的に考察する野村稔博士は、規範違反
説を前提として、中止犯は「犯罪中止義務」ないしは「結果発生防止義務」
を尽くすことによって義務違反性が欠ける分、障害未遂の違法性より軽い、
とする
（79）
。
　 2 　 1 　 3 　 2 　責任減少説
　責任減少説における責任減少は、その責任論の理解により内容が異なる
（80）
。
　規範的責任論にたって責任阻却説を展開したケムジースの見解
（81）
の検討を通
じて責任減少説を主張したのは香川達夫博士であった。香川博士は、責任非
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難が意思決定規範違反によって判断され、意思決定規範の本質的機能が「法
的義務に合する態度をとるよう要求する点」にあるとすれば、「たとえ一度
は法的義務に違反して犯罪的意思決定をなしたのであっても、……すでに破
った法的義務にふたたび合致しようとする意欲　それが規範の要求に合致す
るという意味において規範意識と名づけるならば、そうした規範意識の具体
化としての中止未遂は、たとえ事後的ではあるにせよ、積極的、直接的に法
的義務の要求に合致した場合と認められるのであり、ために責任の消滅を認
めてよい」としつつ
（82）
、わが国の中止犯の法的効果は刑の必要的減免を定め、
無罪としていないので犯罪の成立を前提とするほかない、として規範意識の
具体化の度合に応じて減軽、免除の区別を行うとする責任減少説を主張す
る
（83）
。
　人格的責任論の見地から団藤重光博士は、「中止行為に示される行為者の
人格態度が責任を減少させる」と述べ、「責任の事後的減少という考え方
は、人格形成責任を中核とする動的な犯罪理論の構成を前提として、はじめ
て成り立つであろう」とする
（84）
。「事後的」な責任減少について、独自の責任
論から「動的」な理解により説明しようとする。
　法的責任論からはたとえば、「中止行為に示される故意（決意）の自発
的・事後的な放棄が行為者の規範的意識の具体化（……）としてはたらくこ
とによって、行為者に対する非難可能性が減少する
（85）
」、あるいは「故意の放
棄それ自体ではなく、適法行為の期待可能性が困難な状況で（……）、あえ
て適法行為（中止行為）を選択したことによる非難の減少
（86）
」によって責任減
少が説明される
（87）
。
　 2 　 1 　 3 　 3 　小　括
　このように、違法減少説、責任減少説は、論者のよってたつ違法ないし責
任の本質論によって、その内容はさまざまであるが、その違法ないし責任
が「どのように」減少していると説明されているのか、という点に着目する
と、一定の共通点、問題点を見出すことができる。
278　早稲田法学会誌第66巻 2 号（2016） 中止犯の根拠論について（鈴木）　2789
　まず、法律説のいう「違法減少」ないし「責任減少」は、評価対象に実行
行為に後続する中止行為を取り込んで説明するものである。これに対し、犯
罪成立要件としての違法ないし責任は、実行行為のみを評価対象とするもの
であるから、この点で法律説のいう違法ないし責任は、すでに厳密には犯罪
成立要件としての違法・責任と異なるものである。
　これに対し、「一つの事実に対する違法評価は固定的なものであり、変化
した事実に対する違法評価はさきのものとは別個であって、さきの事実に対
する違法評価に影響を及ぼすことはできない」一方で、「責任は単に犯罪を
行う際の心理状態に対する判断のみではなく、犯罪実行の途中に見られる完
成への欲望と阻止への義務意識（いかなる動機からであれ）との闘争という
内心の変化をも判断の対象としなければなら」ず、責任評価は流動的であ
る
（88）
、というように、違法評価の事後的変更は認められないが、責任評価の事
後的変更は認められる、とされることがある。木村光江教授も、未遂の違法
性が客観的違法性である以上、違法減少を認めることは困難であるとしつ
つ、責任減少を認めている。それは、「実行行為時の責任量」は変化しない
が、「刑罰の量を決定するに際して問題にする責任非難の量が減少する」こ
とで責任評価が減少する、と理解するものである
（89）
。また、平野博士は、「責
任の判断は持続的な人格に対するものであるために流動的な評価方法が親し
み易いに対し、違法は、特にこれを社会侵害性という事実的なものと理解す
る人々にとっては、後になって消滅するなどということは考え難い。しか
し、違法性も一つの評価であるとするならば、違法性が後にいたって消滅す
ることも、また可能であるといわなければならない。」と述べる
（90）
。
　評価とはなんらかの事実ないし対象に対してなされる。評価の変更は、適
用する基準が変わるか、基準を適用する対象が変わるかのいずれかを意味し
よう
（91）
。評価の基準が変わるべきでないとすれば、平野博士のいうように、責
任評価が流動的評価に親和的であるのは、「持続的な人格」すなわち、犯罪
行為当時の事情に限られない事情が次々に対象に取り込まれることが想定さ
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れやすいからであろう
（92）
。平野博士のこのような責任評価の流動性についての
理解は、主として人格的責任論を念頭に置いたものと思われるが、結局はそ
れ以外の責任論にとっても事情は同じであるといえる。というのも、結局
は、責任も評価の対象としてどこまで含めることができるか、ということ次
第であると考えられるからである。個別行為責任の原則を維持し、実行行為
のみを対象として中止行為を評価に含めないのであれば、後述する徴表説の
構成をとらない限り、責任「評価」の変更もありえないというべきであろ
う
（93）
。責任減少説における「責任減少」は、「故意の事後的な放棄」という事
情を「規範意識の具体化」として評価したり、「適法行為の期待可能性が困
難な状況であえて適法行為を選択した」事情を「非難の減少」として評価し
たりすることによって生じている。これは評価対象として実行行為に後続す
る中止行為まで取り込んでいるからこそ為し得ることではないだろうか。違
法減少説においても事情は同じである。違法減少の内実を、故意の放棄によ
る規範違反性の低下という行為無価値において理解しようとも
（94）
、危険の消滅
という結果無価値において理解しようとも
（95）
、中止行為まで違法評価の対象を
拡大していることにほかならない
（96）
。
　これに対し、責任減少説にたつ浅田和茂教授は「途中で放棄されるような
故意は（事後的になくなったり減少したりするわけではないが）当初から強
力なものではなかった、という評価が可能であり、それによって非難可能性
が減少
（97）
」すると説明する
（98）
。たしかにこのような徴表説によれば、実行行為時
において障害未遂に比べて中止犯は行為責任が低い、という責任減少が生じ
ることになる。もっとも、任意の中止行為が行われることによって、もとも
と低かったと「評価」あるいは「判明」する、という遡及的な構成は大幅な
擬制を伴うものと言わざるを得ないし
（99）
、事後的変更に対する批判を回避し切
れているかも疑わしい。遡及的構成も結局は、中止行為という「徴表」があ
って初めて行為責任が少なかったといえる以上、中止行為を評価対象そのも
のとするわけではないが、実行行為の再評価のきっかけとして必須のものと
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する。したがって、中止行為を未遂犯の責任の考慮対象に含める点では、通
常の責任減少説と変わらないからである。
　 2 　 2 　「裏返しの理論」と刑事政策説・法律説
　近時の中止犯論では、法律説は違法・責任評価の事後的変更に対する批判
を受けることから、中止犯規定を犯罪成立要件と関係ないものと捉える刑事
政策説が有力となった。同時に中止犯を「犯罪が裏返されたもの」と捉える
「裏返しの理論」が有力となっている。もっとも、そこで論じられる「裏返
し」の意味は、論者により違いがみられ
（100）
、その違いは中止犯の根拠論に大き
な影響を受けていると考えられる
（101）
。
　 2 　 2 　 1 　政策方向の裏返しと要件の裏返し
　裏返しの理論は、もともと平野博士が「中止とは、犯罪が既遂に達するこ
とを防止する意思で、防止するに足りる行為をなし、その結果防止されたこ
とをいう。これを『防止』を結果とする一つの構成要件　　いわば逆の方向
に向った　　になぞらえることができる
（102）
」とし、「犯罪論は『どういう要件
がそなわったとき、刑を科することができるか』を検討するものであるが、
中止犯は『どういう要件がそなわったとき、刑を減軽または免除するか』を
検討する。それはいわば『裏がえしにした犯罪論そのもの』といってもよい
のである
（103）
」と述べたのが嚆矢と思われる。平野博士は実行行為と結果、その
間の因果関係、という犯罪論の構成要件と、中止行為と防止結果、その間の
因果関係、という中止犯の構造との相似性に着目し
（104）
、中止行為以後の事情に
着目してこれを中止行為以前の事情と分離して検討する方向性を示した
（105）
。
　平野博士の問題意識を受けて、「『中止』という事態を『犯罪が裏返された
もの』と捉え、犯罪論の体系とパラレルに中止行為を構成する視点から整
理
（106）
」することを試みたのが塩見淳教授である。そして、「中止犯に危険を消
滅させる性質を正面から認めるべき
（107）
」という問題意識に立ったうえで、中止
犯論における要件と犯罪論における要件、具体的には中止行為と実行行為、
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中止故意と故意、任意性と期待可能性をパラレルな関係にあるものと捉える
ことで犯罪論における議論を中止犯論における要件分析に応用する手法をと
る
（108）
。このような塩見教授の裏返し論の特徴は、中止行為を実行行為と切り離
して「体系的把握の一層の徹底
（109）
」を目指す点にあり、中止犯を独自の構成要
件とみるものといえよう。
　塩見教授は、特段、特定の根拠論と結びつけて以上のような要件分析を行
ったわけではなく、「中止犯の減免根拠論において一元的な刑事政策説を採
用しない限り、要するに法律説にもなんらかの位置価を許容するのであれ
ば、基本的に承認されるものと思われる
（110）
」としていた。もっとも、このよう
な中止犯を独自の構成要件とみる手法は、実行行為と中止行為を切り離して
その独自の意義を理解する手法をとることから、刑事政策説と親和性を持つ
といえる。
　たとえば山口厚教授は、中止犯を「未遂犯の成立により危険にさらされた
具体的被害法益を侵害の間際で救助するために、既遂の具体的危険の消滅を
行為者自身に奨励すべく定められた純然たる政策的なもの
（111）
」ととらえ、犯罪
論は犯罪成立に対する科刑による犯罪抑止であるのに対して中止犯論は中止
に対する刑の減免による中止促進という意味において「いわば一般の犯罪と
は『逆の方向に向った』構成要件からなるもの
（112）
」と理解する。そして「この
ように考えると、中止犯の要件は一般の犯罪成立要件に対比して考えうるこ
とになる」として、中止行為と危険消滅との間の因果関係、故意・過失に対
応する中止犯の故意としての危険消滅の認識を要件とするのである
（113）
。また、
中止犯を「マイナス犯罪」として捉え、規範による行動コントロールという
一般予防目的を強調しつつ、「先行する未遂犯を前提とし、刑罰目的に照ら
してその可罰的評価が減弱すると考えるアプローチによるよりも、危険にさ
らされた被害法益を救うための特別な制度として位置づける方が、中止犯規
定の独自性がより明確に捉えられる
（114）
」と述べる井田良教授は、「一般の犯罪
について、違法と責任という 2 つの成立要件を考えることが、規範による法
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益保護という目的に照らして合理的であるのであれば、中止犯についても、
違法と責任という 2 つの面において要件を定立することが、法益保護という
目的に照らして合理的なはずである
（115）
」と述べ、違法性減少として結果の不発
生、中止行為、責任減少として任意性を要求する
（116）
。
　さらに山口教授は、「このような政策的配慮は、それを法的に表現すれ
ば、一次的には違法減少に着目する見解ということができ……褒賞・特典を
与えるに値する心理状態が必要になるという観点から責任減少も考慮され
る」のであって、「従来の用語法に従えば、違法・責任減少説と表現するこ
とが可能である」と述べる。しかし、ここでの違法減少、責任減少、とは、
従来の法律説がとっていたような、実行行為と中止行為とを全体的に評価す
る、あるいは相殺する、というような意味における「減少」ではない。「違
法」とは「既遂の具体的危険」をいうのであり、「減少」とはその危険を消
滅させることを意味する。したがって、それらは未遂の可罰性（違法・責
任）を減少させるものではなく、独自の中止構成要件の「違法・責任」を基
礎づけるものである。「減少」といっても、未遂犯処罰を基礎づける要素で
ある違法・責任を減らす、という理解は存在しない。「裏返し」ないし「逆
向き」という言葉は、通常の違法・責任とは、法益への働きかけ（及びその
意思）の方向が逆向きであることを示し、むしろ「逆違法・逆責任」という
べきものである
（117）
。和田教授は、従来の違法減少、責任減少という表現につい
て「中止犯の成立要件を解釈する上でその根拠となるものではなく、むし
ろ、他の何らの根拠に基づいて要件解釈が為された後にそれに対して事後的
なラベリングを行うものである、と理解すべき
（118）
」と指摘している。和田教授
のように刑事政策説に依拠する立場からの「ラベリング」は、厳密には「違
法・責任というラベリング」と「減少というラベリング」という 2 段階のラ
ベリングをするものといえよう。
　このように、刑事政策説に依拠する裏返し論は、政策レベルでの裏返し
と、それに伴った要件レベルでの裏返しを行うものである。そこで裏返した
284　早稲田法学会誌第66巻 2 号（2016） 中止犯の根拠論について（鈴木）　2845
要件に「違法減少・責任減少」とラベリングするかは論者によって異なる
（119）
。
このような理解は、逆の方向に向っているといっても、未遂と中止を全体
として相殺する、という理解ではなく、中止犯独自の違法・責任を満たせ
ば（＝中止構成要件の犯罪防止効果が達成されれば）中止構成要件が充足さ
れ、中止犯の法的効果が得られる、ということを意味している。しかし、違
法減少、責任減少という用語を、未遂処罰を基礎づける違法ないし責任が減
少する、という意味で根拠論として用いる法律説と、そのような違法ないし
責任の事後的な減少は認められない前提にたち、単に客観的要素と主観的要
素が必要である、ということの要件論におけるラベリングとして用いる刑事
政策説とでは、単なる用語法にとどまらない根本的な中止犯理解の相違が認
められる。両説が同じ用語を用いることは、避けるべきである。
　 2 　 2 　 2 　根拠論としての法律説と要件論の裏返し
　近時は法律説において、違法責任減少説が有力化している状況にあるよう
に思われる
（120）
。それは、中止犯の成立要件のうち、中止行為を違法減少要件、
任意性を責任減少要件とし、中止犯全体として違法及び責任が減少する、と
いう説明をしている点に、従来の違法責任減少説との相違を見出すことがで
き、上述の要件論としての裏返しを見出すことができる。
　従来、違法減少説に対しては、物的な違法観に立つ論者から、違法性の程
度は障害未遂と中止犯とでは変わらない、との批判が向けられていた
（121）
。一方
で、そのような物的な違法観に立つ論者が採用した責任減少説に対しては、
中止行為の位置づけが不明である
（122）
、とか中止犯が未遂に限られる理由が説明
できない
（123）
、などと批判がなされてきた
（124）
。これに対して責任減少説からは、中
止犯も未遂犯の一種であるから、などと反論がなされるのが一般的である
（125）
。
　もっとも責任減少説においても、中止行為が危険を減少させる行為である
ことは認められ
（126）
、これを違法減少と呼ぶことは可能であろう。何らの違法減
少もない行為について責任減少を問うことはできないというべきであるか
ら
（127）
、それ自体は当然の前提というべきである。責任減少説は、そのような危
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険減少ないし違法減少は、障害未遂の場合でも障害によって発生するため、
障害未遂と中止犯の違法性の量は変わらない、したがって障害未遂と中止犯
の差を説明するための根拠となるのは責任の違いでしかない、といっている
だけである
（128）
。
　したがって、中止犯の成立要件を考える上では、中止行為を危険減少行為
として違法減少要素として位置付け、任意性を責任減少要素として位置付け
ることは可能である。またそのように要件論としての裏返しとして、中止犯
の要件に犯罪論の知見を導入することで、中止犯の成立要件の明確化に資す
ることにもなろう
（129）
。
　 2 　 2 　 3 　検　討
　このように裏返しの要件論という考え方は、刑事政策説を背景として登場
した
（130）
。刑事政策説に対しては従来、成否の基準が導けない
（131）
、あるいは減軽と
免除の区別が出てこない
（132）
という批判がなされてきた。これに対し、近時の
裏返し要件論は、「犯罪の抑止」あるいは「行為規範による行動コントロー
ル」という規定の目的に一般の犯罪と中止犯の共通点を見出し、犯罪構成要
件論を裏返すという形で要件論を構成してきた
（133）
。また、近時では、予防目的
と予防手段に対する制限的観点という複数の観点を組み合わせることによ
り、中止犯の成立要件を導こうという試みもなされている
（134）
。これに対して
は、刑事政策説に立ちつつ未遂犯の違法性、責任との関係で実質的に論じら
れている場合があるのではないかという疑問も提起されているが
（135）
、刑事政策
説から要件論を導くことは不可能とはいえないであろう
（136）
。
　刑事政策説の、根拠論としてのより大きな問題は、未遂犯という犯罪と切
り離し、中止犯を独自の政策規定として捉える点にある
（137）
。刑事政策説の根底
には、通常の犯罪規定とパラレルな一般的な犯罪予防目的という意味での刑
事政策を超えて
（138）
、中止の場面における結果発生抑止の奨励という特殊な目的
のために刑の減免は投入され、未遂犯としての当罰性を「犠牲
（139）
」にして中止
による法益保護を実現する、という理解がある
（140）
。しかし、中止の奨励に用い
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られる手段は、あくまで当該未遂犯の処罰の軽減である。通説によれば、中
止犯の効果は、当該未遂犯と本来的一罪関係にある範囲まで及び、科刑上一
罪、あるいは併合罪の犯罪には及ばない
（141）
。奨励効果を重視するのであれば、
当該未遂犯より後になされた併合罪となる犯罪は除くとしても、牽連犯関係
になるものや、当該未遂犯より前になされた併合罪となる犯罪にも中止犯の
法的効果を及ぼすことも考えられるはずである
（142）
。しかし立法者は、中止犯を
未遂犯の一種として定め、法的効果を当該未遂犯の刑の減免にとどめてい
る。また一般に、中止犯が成立しない場合であっても、救護措置等をとった
場合には量刑上有利に考慮されることが認められている
（143）
。当該法益への侵害
を未遂の段階に自ら食い止める行為が、未遂犯としての当罰性に影響を与え
ない、ということは考え難い
（144）
。
　他方で、刑事政策説に基づいた裏返しの要件論という思考方法が、中止行
為自体の客観的性質に着目したことは、中止犯の根拠を未遂犯としての当罰
性の低下に求める見解にとっても有益な視点を提供する。上述したように、
中止行為の危険消滅行為としての性格に着目することが刑事政策説に必ずし
も結びつくわけではない。刑事政策説の観点からは、中止による消滅が奨励
される対象として既遂結果惹起の危険に着目する一方で
（145）
、中止が未遂の処罰
根拠を止揚することで当罰性（ないしはその反映としての要罰性）が軽減さ
れる、という観点からは、未遂の処罰根拠である危険を既遂に至らせなかっ
たこと自体を評価することが必要となるからである。従来、責任減少説に対
しては、中止行為の意義を説明できない、という批判が向けられてきたが、
前述したように責任減少説もそれを根拠論としての「違法減少」と評価しな
いだけで、中止行為の危険減少としての性質は当然前提とし、だからこそ中
止犯は未遂の枠内にあるともいうこともできる
（146）
。このようにして、要件論と
しての裏返しは刑事政策説に結びつくわけではなく、中止犯の根拠を未遂犯
の要罰性の低下に求める立場からもとることができる
（147）
。
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　 2 　 3 　違法・責任評価の事後的変更に対する対応
　違法・責任評価は事後的に変更されない、という法律説に対して向けられ
た批判に対して、前節で検討した見解のように中止犯を特殊な政策規定とみ
る刑事政策説に依拠するのではなく、なお未遂犯との関連で理解しつつ、同
批判を乗り越えようとする試みもなされている。
　そのような見解は大別して 3 通りに分けられる。一つ目は、責任の概念を
再構成することで事後的な評価の変更を認めたり、構成要件該当性、違法
性、責任という従来の犯罪論体系に第 4 のカテゴリを付け加え、中止犯をそ
こで処理することによって、犯罪論内に刑事政策的な考慮を織り込んだりす
る立場である。二つ目は、中止犯における違法・責任評価における全体的考
察方法を主張し、それは違法・責任の事後的変更ではない、とする立場であ
る。三つ目は、中止犯の根拠論において減少する、とされている違法や責任
は、犯罪論における違法、責任とは異なる中止犯固有のものであることを正
面から認める立場である。
　 2 　 3 　 1 　刑事政策的考慮を犯罪論内で考慮する立場
　山中教授は、規範適合的意思決定可能性という意味での非難可能性に加え
て、刑罰目的や刑事政策的考慮によって根拠づけられる処罰の必要性を考慮
した「可罰的責任」論を採用する
（148）
。その上で、中止行為は「先行の結果実現
を目指す行為に対する責任を清算する試み」であり、「処罰の必要性を考慮
する可罰的責任にとっては、未遂結果惹起責任は、具体的危険結果惹起責任
と、それを清算する結果回避による責任清算の和からなる」として、中止犯
の根拠論として「全体としての未遂結果に対する責任が軽減される」可罰的
責任減少説を主張する
（149）
。
　山中教授も、特に結果無価値論の立場からは中止行為によって違法性が変
わらないという理解に立つ
（150）
。責任についても、実行行為の時点における規範
適合的意思決定可能性の意味における非難可能性（行為責任）が減少する、
としているわけではない。実行行為と中止行為を含めた全体的行為が可罰的
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責任評価の対象となり、行為責任が事後行為による責任清算により減じられ
る、という差し引き計算を行うことで
（151）
、差し引き計算後の中止犯の可罰的責
任は、実行行為時の行為責任のみを対象とする障害未遂の可罰的責任より少
ない
（152）
、という静的な比較を「減少」と表現しているのである。したがって、
山中教授も従来の法律説に向けられた事後的な評価の変更は認められないと
いう批判の妥当性を認めた上で、通説が犯罪論外で考慮する予防等の政策的
考慮を犯罪論内で論じるものである
（153）
。ここで処罰の必要性の減少の根拠は
「いったん逸脱した法秩序に再び帰還したのであって、法秩序の動揺を自ら
収束させたこと
（154）
」により責任清算がなされ、制裁による犯罪の事後処理を行
うよりも制裁に恩恵を与えることが刑事政策的に社会システムの安定化につ
ながること
（155）
、「刑罰目的に内在する……刑法の補充性または謙抑性の原理」
から処罰の必要性が減少、消滅することに求められている
（156）
。
　ドイツにおいて同様の見解を示すのはロクシンである。ロクシンは、周知
のように刑事政策的考慮が「責任」概念には必要であるとして、他行為可能
性に加えて刑法的観点の下で制裁が必要かを問う「答責性」概念を用いる
（157）
。
この答責性は、行為者の責任及び、刑法的威嚇による予防上の必要性からな
る
（158）
。ロクシンは、中止犯の不処罰根拠を、中止者自身が未遂の危険性を排除
し、法動揺的な印象を解消することで一般人に悪例を与えなかったことから
一般予防的観点からの処罰の必要性は存在せず、また中止することによって
合法性へと帰還しており特別予防的観点からも処罰の必要性が存在しないこ
とに求める（修正）刑罰目的説
（159）
を主張する。このような予防的考慮は答責性
に位置づけられ、中止犯を答責性阻却事由とするのである
（160）
。
　このような責任概念の再構成という手法によらず、従来の責任概念は維持
しつつ、予防目的を考慮する新たなカテゴリを設ける見解も存在する。たと
えば伊東研祐教授は、構成要件該当性、違法性、有責性という行為時を基準
時とした回顧的な否定的判断・非難を志向する要素と異なり、犯罪行為後の
行為者の行為に依存する事情（量刑事情）を軽減方向にのみ処罰の要否、程
288　早稲田法学会誌第66巻 2 号（2016） 中止犯の根拠論について（鈴木）　2889
度に影響を与える積極的特別予防上の必要性を、第 4 の犯罪構成要素として
措定する
（161）
。そして中止犯を「積極的特別予防上、即ち、一身専属的に、行為
者の処罰の必要性が減じる又は喪失すると法ないし立法者が看做している・
（反証を許さず）推定しているものと捉えるべき
（162）
」とする
（163）
。積極的特別予防
の必要性とは、「犯罪的行為の実行によって行為者自らがその規範（遵守）
意識や事実的生活形態に問題性のあること・矯正の必要のあることを顕在化
した」ことによって生じ、その実質は「被処遇者の規範（遵守）意識、少な
くとも、処遇後の事実的生活形態を一般市民のそれに近づけること、（被処
遇者における）行為価値の回復・促進」である
（164）
。中止犯の場合には、犯罪の
任意な中止という犯罪行為後の行為者の事情によって「規範適合的（ないし
は規範非敵対的）生活態度への復帰徴表を考慮・評価
（165）
」した結果、「積極的
特別予防上の処罰の必要性の著しい低減もしくは消失近似状態
（166）
」が生じてい
るといえ、刑が必要的に減免されることになる、というのである。
　また高橋則夫教授は、違法と責任の範疇に属さないが、「政策的判断がど
うしても必要な場合」に用いられる「可罰性」減少事由
（167）
に中止犯を位置づけ
る。中止犯は、実害発生を防止するという純粋に政策的理由に基づいて
（168）
、
「実行行為によって惹起された具体的危険（危険の進展）を消滅させるとい
う、（実行行為の違法性とは関係しない）違法性関連的な可罰性が減少する
ことになる
（169）
」というのである
（170）（171）
。
　これらの見解は、未遂の違法性と（行為責任という意味での）責任は中止
行為によって変更されないことを認めている点で
（172）
、未遂犯の違法・責任は事
後的に変更しないという立場と理解を同じくしている。その上でこれらの見
解は、違法性ないし責任に依拠せず、予防の考慮に基づく処罰の必要性の減
少（日本）ないし消滅（ドイツ）、そして可罰性の減少に中止犯の根拠を求
めた上で、その体系的位置づけの問題としても違法ないし責任とは異なるカ
テゴリで論じるものである
（173）
。
　 2 　 3 　 2 　全体的考察
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　金澤真理教授は、実行行為と中止行為とを統一的な評価に付する「全体的
考察法」を導入することによって、根拠論として違法・責任減少説を主張
する。金澤教授によれば、「実行行為による未遂犯としての処罰の基礎づけ
は、それ自体として確定したものであり、これは事後的に否定されるもので
はない」が、自己の意思によって結果発生阻止行為を行うことで「行為の修
正」として実行行為と中止行為が結び付けられ全体として一つのものとして
評価される。このような中止犯における類型的な違法減少及び責任減少が刑
の必要的減免を基礎づけるのである
（174）
。何らかの外部的障害によって未遂に終
わったような場合はもちろん、結果防止行為を行っていてもそれが任意にな
されなかった場合には、自己の意思による結果防止行為という「実行行為
の修正である中止行為の法的意味付けの基盤」が存在しないため、（類型的
な）違法減少が生ぜず、障害未遂となる
（175）
。
　このような全体的考察方法は、「類型的な」違法・責任減少と説明するこ
とによって、因果的な危険判断に基づく批判を免れるものといえよう
（176）
。すな
わち、実行の着手によって生じた危険は、未遂に終わった場合には障害未遂
であるにせよ、中止犯であるにせよ、最終的に消滅している。さらに、たと
えば被害者を毒殺しようとして毒を飲ませたが、思い直して解毒薬を飲ませ
た、という中止犯の場合と、被害者を毒殺しようとして毒を飲ませて放置し
ておいたが、偶然通りかかった医者が解毒薬を飲ませた、という障害未遂の
場合を比較すると、行為者が解毒薬を飲ませた時点と医者が解毒薬を飲ませ
た時点が同じであれば、毒を飲ませることによって生じた危険が解毒薬によ
って減少し、最終的に消滅する過程はどちらの場合も因果的には同じであ
り、その意味で違法の量は同じである。従来の責任減少説が違法減少説に向
けていた批判は、このような理解に基づいていた。
　違法・責任評価の事後的変更は生じないという批判に対して金澤教授は、
全体的考察方法は、実行行為とその後の中止行為とを一体として評価対象と
するもので、「違法な実行行為」の後に「適法な中止行為」が行われること
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によって後者が前者の評価（違法性、責任）に遡って影響を与えるという論
法ではないため、批判を免れているとする
（177）
。すなわち、この批判を「実行行
為の評価である違法性・責任が事後的に変更されることはない」と捉えた上
で、未遂犯の評価は実行行為の評価だけでは「確定」せず、後に障害未遂に
至るか、中止犯に至るか、ということが決して初めて「確定」するものであ
るから、未遂としての最後の段階まで評価の対象を広げて、すなわち中止犯
の場合には中止行為まで評価に含めて未遂犯としての一個の評価が決すると
しているのであって事後的変更ではない、と説明するのである
（178）
。換言すれ
ば、実行の着手があった時点で確定するのは、障害未遂と中止犯を包含する
「未遂犯」であり、その後の事情を見なければその未遂犯が障害未遂である
か中止犯であるかは決まらない、とすることになる。
　未遂とは「未だ遂げざる」状態にあるのであって、障害未遂と中止犯とを
含む概念である。「未だ遂げざる状態」から、結果が発生するか（既遂）、結
果が発生しないか（未遂、正確には、行為者に帰属可能な結果がもう発生し
得ない状態）といういずれかの状態に確定することで犯罪は終了する
（179）
。その
意味では、中止行為は、まだ犯罪が終了していない時点で行われる。障害未
遂の場合も、犯罪が終了するまでに刻々と変化する法益に関する事情は、違
法関連的事情として考慮される
（180）
。そうであるならば、法益の状態に変化を及
ぼす行為である中止行為を未遂犯の「量」を決める要素として取り込むこと
は、未遂の概念上当然に予定されている。その意味で全体的考察方法の基本
思想は正当である。
　しばしば全体的考察方法に対しては、実行行為と中止行為を一体評価して
はじめて未遂犯としての評価が決まるとすると、中止行為を行うまで未遂犯
としての違法ないし責任が決定されないことになる、と批判される
（181）
。しかし
それは、未遂犯の場合に、結果が発生するかどうかわかるまでは未遂犯の違
法・責任が決まらない、とは言われないのと同様である。結果の発生・不発
生のいずれもが行為者に帰属する可能性がある限りは、未遂か既遂か最終的
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に決定されないと同様、中止行為を行うことによって中止犯の成立が肯定さ
れうる時点までは中止犯成立の可能性は残っているのであって、その時点ま
で未遂犯としての可罰性が確定しないことはむしろ当然である。
　このような実行行為と中止行為を一体的に評価するという思考方法は、ド
イツにおいて根拠論として判例や学説の多数説によって支持される刑罰目的
説も同様にとっている。BGH は1956年 2 月28日決定において、「行為者が
行われた未遂を任意に止めたのであれば、それは行為者の犯罪的意思が所為
を完遂するために必要であるほど強くはなかったであろうということを示し
ている。未遂において明らかとなった行為者の危険性は、本来的にわずかで
あったといえる。このような理由から法は『未遂それ自体』に罰を加えるこ
とを止めている。というのも、刑罰は、未来における行為者に対して予防す
るためにも、他者を威嚇して止めさせるためにも、侵害された法秩序を再び
回復させるためにも、もはや必要ないと考えられるからである
（182）
」と述べた。
この BGH の見解は、もともと犯罪的意思が強くなかったことを中止が示
す、という構成をとるために徴表説とも呼ばれている。BGH がこのように
特別予防の必要性が欠ける点について徴表的構成をとる点について、任意の
中止のような稀有な事情が行為者の将来的な法忠誠的態度を徴表するという
のは「非常に大胆な刑事学的予測
（183）
」である、また中止はしばしば偶然の事情
によって引き起こされるものであって、また十分に強固な意思がその偶然な
事情によって打ち砕かれることもあるのだから、中止があったからといって
行為者の犯罪的意思が必ずしも弱いものであったとはいえない、という批判
にさらされる
（184）
。この点について、刑罰目的説
（185）
の有力な支持者であるロクシン
は、任意の中止をなした者は、その現実の所為において合法性へ帰還するこ
とで特別予防の必要性を生じさせなかったのであり、それは犯罪を犯す危険
があるがまだしていない他の人間に対して特別予防の必要性が認められない
のと同じである、という修正を加えた
（186）
。また一般予防の必要性が存在しなか
ったことについて、未遂の基本的な処罰根拠である法益侵害の危険性
（187）
を中止
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行為者自身が排除しており、また不能未遂の処罰根拠である法動揺的印象
（188）
も
任意の中止によって消滅すること、そうして一般人に悪例を与えなかったこ
とによって基礎づけられる
（189）
。
　ロクシンによって修正された形での刑罰目的説は、未遂と中止を一体的に
捉えるという全体的考察の方法論に立って
（190）
、未遂自体の要罰性の低下とそれ
に伴う刑罰目的の消滅を導くことによって中止犯の効果の根拠を説明する。
近時、わが国でも刑罰目的説が有力に主張されるようになってきているが
（191）
、
このような未遂と中止の全体的考察による未遂犯自体の要罰性の低下、とい
う思考方法は、わが国においては従来の法律説がこれまで主張してきていた
ものと重なる
（192）
。犯罪論と刑罰目的論の関係を考えるとそれも理解できるよう
に思われる。犯罪、すなわち構成要件に該当する違法で有責な行為に対して
刑罰は科される。その刑罰を科す理由を明らかにするのが刑罰目的論であ
る。すなわち、違法で有責な行為がなされたことにより、刑罰目的が生じ、
刑罰が科されるのである。それとパラレルに考えると、法律説とは、中止犯
の場合には、違法性ないし有責性が減少することにより、刑罰目的を生じさ
せる未遂そのものの当罰性が低下し、反射的に刑罰目的上の処罰の必要性も
低下する、という内容を持つものといえる
（193）
。
　金澤教授は、以上のような刑罰目的説に示唆を得つつ、刑罰目的説の論理
が中止犯にとどまらず妥当するものであることから、中止犯において刑罰目
的、すなわち予防の必要性が消滅する根拠の実体をさらに明らかにすべきこ
とを指摘して
（194）
違法責任減少説を主張する。もっとも、刑罰目的説が当罰性を
欠落させるとする根拠は、わが国の法律説の違法減少、責任減少の根拠と重
なるものである。たとえば、刑罰目的説における一般予防の必要性の低下
は、未遂の危険性
（195）
ないし法動揺的印象の除去
（196）
によって基礎づけられている。
これは未遂犯の処罰根拠の除去を根拠とする点で
（197）
、実行の着手により生じた
危険を除去したことにより違法が減少する、というわが国の違法減少説の主
張と重なる。また、特別予防の必要性の減少は、自ら合法性へ帰還したこと
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によって基礎づけられるが、これは違法減少説から合規範的意思の表動によ
り違法性が低下する、とされ、責任減少説から、規範適合的態度を示したこ
とにより非難可能性が低下する、とされていた主張と重なるのである
（198）
。
　わが国の法律説における違法ないし責任減少を基礎づける内容が、刑罰目
的説において刑罰目的の減少を基礎づける内容となる理由は、ドイツでは実
行行為に対する違法・責任評価の不変性を前提に、全体的考察という思考方
法によって低下するのは、未遂より生じた要罰性である、としたのに対し、
前述したようにわが国の法律説は違法評価ないし責任評価をある意味緩やか
に捉え、実行行為後の事情である中止行為を取り込んで行っていたことによ
ると考えられる。金澤教授はこの点、未遂の論理構造を検討し、未遂におけ
る危険は実行行為に対する評価として固定されるものではなく、中止行為も
含めて行われるべきという認識を明確にして、違法・責任減少説を主張して
いるのである
（199）
。
　もっとも、実行の着手の時点においてはいったん、障害未遂として十分な
可罰性が生じたのであり、犯罪の成立は確定したと考えられている。中止行
為と任意性は、実行行為によって生じさせた犯罪性を否定する方向の要素で
ある。ただし、わが国における中止犯は無罪とならない以上、犯罪の成立を
否定することはできない。しかし全体的考察方法をとることによって、実行
行為と中止行為全体に対する一つの評価として出された違法・責任評価が、
実行行為だけを評価対象とした場合における違法・責任評価よりも減少した
ものと理解するとすれば、それは可罰的なものと評価できるか疑問が生じる
ようにも思われる。金澤教授は、実行の着手という一線を越えていることに
より「未遂犯としての成否を左右するものではない
（200）
」とされるが、確定して
いる未遂犯成立という評価と、全体的考察を経た全体としての（中止）未遂
犯の評価との関係がなお明らかではないのではないだろうか。全体的考察方
法は、犯罪成立のための必要条件である犯罪論の範囲内で論じようとしてい
る点で、問題が生じているように思われる。
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　 2 　 3 　 3 　中止犯固有の違法・責任
　これに対して、中止犯の根拠論における違法減少、責任減少の「違法」
「責任」が犯罪論のものとは異なる中止犯固有なものであることを正面から
認める見解として岡本勝教授の見解が挙げられる。
　岡本教授は、「中止未遂において論じられるべき違法及び責任は、犯罪論
体系において通常確定されるべき違法及び責任とはその本質を異にする」も
のであって「先行する未遂と自己の意思による中止行為とを綜合評価するこ
とによって得られる、中止未遂特有の違法及び責任である」とする。その根
拠は、43条但し書が「事後の中止行為の発生を考慮して全体的に『中止未
遂』の成否を論定することを要求しているものと解すべき」だから、という
点に求められている
（201）
。そして、中止犯固有の違法減少とは「先行する未遂が
包蔵する既遂実現の可能性を、事後的な任意の中止行為によって既遂結果と
して実現させなかった点」にあり、中止犯固有の責任減少とは「先行未遂を
導いた犯罪結果実現の意思を自己の意思により（任意に）放棄し、結果実現
を自発的に断念した意思」にある、というのである
（202）
。
　しかし、「自己の意思により中止したと認められる場合には中止未遂が成
立し、これら違法減少と責任減少とが相俟って、最低限『減軽』の法的効果
を得る」ということは、43条但し書の規定する要件である「自己の意思によ
る中止」がある場合には中止犯が成立する、と法の文言を言い換えているに
過ぎず、根拠論とは言い難い。岡本教授が挙げる中止犯固有の違法減少、責
任減少の内容は、従来の法律説が述べてきた違法減少、責任減少の内容と同
じものである。それが中止犯の成立根拠とするならば、なぜ未遂犯としての
処罰を減少させるのか、を説明する必要があろう
（203）
。
　 2 　 3 　 4 　検　討
　本節では、法律説に対して向けられた違法・責任評価の事後的な不変性の
指摘を正当なものとして受け止めつつ、責任概念を再構成する見解や新たな
カテゴリを犯罪論に設ける見解、全体的考察方法を主張する見解を検討して
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きた。これらの見解に共通するのは、基本的な中止犯像として、刑の必要的
減免の根拠を未遂犯の当罰性（ないしそれに応じた要罰性）の減弱に求めて
いることである。この点で、これらの見解は従来の法律説の基本思想と共通
している。
　前述したように、中止犯が独自の政策的規定であることを強調して未遂犯
と中止犯とを切り離し、中止行為独自の意義を考察する刑事政策説の考察方
法よりも、中止犯の必要的減免は未遂犯そのもの当罰性の減弱により導かれ
る、という法律説ないし刑罰目的説の基本的な思考方法が望ましい。
　しかし結局のところ、個別行為責任に基づいた違法責任概念を維持する以
上、狭義の犯罪論における違法減少説ないし責任減少説を主張することは困
難である
（204）
。とすれば、従来の法律説が主張していた違法減少ないし責任減少
とは量刑事情における違法関連的事情、責任関連的事情の相殺的評価のこと
をいうと考えるべきであろう
（205）
。その意味で、違法減少、責任減少とは、犯罪
論固有の意味での（過剰防衛等で主張される）ものと異なる。しかし、ここ
での違法減少、責任減少とは、刑事政策説に立脚する裏返し論のように、危
険関連的事情を違法減少、行為者主観関連的事情を責任減少とラベリングを
し、新たな中止構成要件を未遂と分断して作り出す、という発想に基づくも
のとは根本的に異なる。あくまで未遂によって発生した当罰性を削減させる
ような行為に基づいて刑が軽減される場合が中止犯として規定された、とい
う基本的発想にたっており、その意味で「減少」という表現を用いるもので
ある
（206）
。
　こうして、中止犯は法定化された量刑事情であると解される。中止犯を量
刑論に位置づける主張は、あいまいにその方向性を示すものまで含めると、
かなり多くみられる
（207）
。これを明確に主張するのは西田典之博士である。西田
博士は、犯罪成立要件としての責任は事後的に減少することはないが、「量
刑責任の観点から見た場合には、事後的な量刑責任の減少を肯定することは
可能だと思われる」と述べる。自首や盗品返還、盗品弁償等のように「犯罪
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後の情状によって量刑の場面において責任非難が減少することはあり得る」
のであって「自己の意思による中止行為という事後の情状が量刑責任を減少
させる」とし、中止犯規定は「政策的な見地から、この量刑事情を未遂犯の
刑の必要的減軽または免除というかたちで法定化」された「責任の側面から
の未遂犯における量刑事情の法定化」であるとして、「法定量刑事由説」を
主張する
（208）
。
　もっとも、前述したように奨励効果の促進という政策的観点からは、中止
を未遂犯に限る立法を行う必要はなかったことにもなりかねないが、未遂犯
にのみ中止犯として量刑事情が法定化された理由は、既遂に至っていない段
階での結果発生阻止という奨励効果を狙ったものと考えることができる（そ
の意味で、中止犯が政策的な規定だ、ということは正しい）。そして未遂に
限定して中止が規定された実質的な理由は、中止犯が未遂犯の一種として規
定されたことに求めるべきである。未遂とは、立法者によって（一部の予
備・陰謀規定を除いて）可罰性の前倒しの限界として定められ、犯罪全体の
中では例外的な処罰態様である。そして未遂段階という、原則的な処罰態様
である既遂との関係では未決定状態において
（209）
、行為者による中止はまさにそ
の決定をなすものである。この既遂処罰と未遂処罰及び未遂犯と中止犯の関
係性が、中止犯規定を未遂犯に限って法定化した理由であると考えることが
できよう。この意味で、金澤教授が全体的考察を中止犯に適用する根拠につ
いて、未遂犯における未遂と中止の理論的構造に求めたのは正当であった。
　そうすると、中止犯の成立要件が、未遂により発生した危険の消滅（「中
止した」）とその帰責（「自己の意思により」）、という違法関連的事情および
責任関連的事情として法定化された理由、すなわちあらゆる量刑事情を考慮
するのではなく、その中の一定のものを考慮対象として成立要件とした理由
は、まだ犯罪終了に至っていない、という未遂の構造上の事情にある。その
点において中止犯は、損害賠償や盗品返還等の犯罪後の事情とは異なる特別
な行為後の事情
（210）
といわなければならない。もちろん、そのような量刑事情に
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よって刑が軽減されることは一般に認められており
（211）
、西田博士の「法定量刑
事由説」はそのような犯罪後の事情と中止犯とを同じ性質のものとして位置
付ける
（212）
。しかし、たとえば自首は、一般に捜査の容易化という純粋な政策目
的に対する恩賞として刑を軽減する方向へ考慮されるのであって
（213）
、（かなら
ずしも）犯罪そのものと違法関連性、責任関連性のある事情ではない
（214）
。その
ような犯罪後の事情との共通性を強調してしまうと、なぜ中止犯が未遂犯の
一類型として法定化されたのか、という点が説明困難となろう。
　かくして中止犯とは、未遂犯という結果の発生が不確定な状況において
は、既遂処罰が原則である法制度では既遂到達防止を特に奨励することに合
理性があることから、行為者に有利な（広義の犯罪後の）量刑事情のうち、
中止という事情を特に取り上げて、一般の量刑事情よりも特別な必要的減免
という取扱いを法定化したものといえる
（215）
。
　このような理解からは、中止犯において考慮される事情は、量刑事情のす
べてではなく、未遂犯として中止犯が法定化された理由にかなう事情だけが
考慮されるべきことになる
（216）
。中止犯を量刑の問題とする見解に対しては、特
に中止犯を特別の政策規定とみる立場から、「中止犯という独自の制度を単
なる量刑事情と意図的に混同するものである
（217）
」という批判が向けられる
（218）
。所
為概念を拡張することで全体的考察方法を採用したラングヒンリクセンの見
解
（219）
に対しても、「中止を単に量刑における観点として理解するもの
（220）
」である
とか、「中止を量刑規定として理解することで、不処罰についての説明を何
も提供しない
（221）
」などという批判が向けられた。しかし、上述したように、中
止を量刑事由として考えることと、中止の政策的意義を等閑視することは同
じではない。反対に、中止の独自の政策的意義を強調することが、減免の理
論的根拠としての未遂の当罰性減少の面を看過することになることも危惧さ
れる。また、このような批判は、中止犯を「犯罪事実とはかけ離れた行為者
の前歴や経済状態、並びに損害賠償の有無、示談行為の成否等被害者の事情
をも含む量刑の場で判断することは、いかにも不合理
（222）
」という理解にたって
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いるのかもしれない。しかし、量刑の場で論じることを、ただちに「犯罪事
実とかけ離れた事情」をも合わせて考慮されるように理解するのは曲解であ
ろう
（223）
。たしかにこのような批判は、「『妥当な量刑を導きうる理論』という視
点が重要」であって「刑の量定の際に考慮される様々な政策的事情が、中
止犯論に入るのは当然
（224）
」というような考え方には妥当するかもしれない。
「量刑判断においては、責任に関する事情が重視され、『さらに反省したか否
か』も問題とされる
（225）
」として、任意性判断において一般人なら通常思い止ま
る事情か否かを基準とする客観説を基本としつつ、「どちらともいえない」
場合に悔悟・反省が存在するならば任意性を肯定してよい、というように
（226）
、
中止犯の成立要件において、「自己の意思」による中止として類型的に法定
された事情以外の事情を考慮することは妥当ではない
（227）
。
　しかし、中止犯も（そもそも未遂犯全体が）処断刑形成のための法律上の
加重・減軽事由として定められている以上、法定の量刑事情としての性格を
有するものであり、また例外的な一定の事情を括り出すことで法定刑の幅を
狭め、量刑を合理化するものである
（228）
。犯罪論も量刑論も、特定の犯罪事実に
対して刑を科すことが正当化されるかが問題とされており、犯罪の成否と量
刑の区別は絶対的なものと捉えるべきではない
（229）
。そして中止犯を法定された
量刑事情と捉えたとしても、上述したその理由に沿った事情のみが中止犯の
減免においては考慮されるべきである。
3 　減軽と免除の区別
　わが国における中止犯の法的効果は一般に必要的減免といわれるが、これ
は必要的減軽と任意的免除を合わせたものである。すなわち、中止犯が成立
する場合、法的効果としては、最低限必要的減軽となり、場合によって免除
が認められることになる。
　この免除が認められる基準について、従来の法律説は一般に、違法減少な
いし責任減少の程度が大きい場合には免除が認められる、としてきた。これ
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に対して、平野博士は「違法減少にせよ責任減少にせよ、実質的な理由だけ
で中止犯を説明しようとするならば、傷害の責を問わざるをえなくなるので
はなかろうか」として、たとえば殺人罪において傷害結果が発生してしまっ
ている場合には、傷害罪という内包既遂犯の分の当罰性についても免除し得
るとすれば、それは中止の奨励という政策的理由に求めなければならない、
としたのである
（230）
。
　このような理解も不可能ではないが、本稿のように、中止は未遂犯として
の当罰性を失わせることによって刑が減免されるという理解は、内包既遂犯
の部分について奨励政策目的によるいわば「おまけ」として、刑事政策説の
考え方を「接ぎ木」することになじまないように思われる。中止行為によっ
て内包既遂犯の部分の当罰性だけが残る場合には、このような考え方からは
すべての場合に免除を認めることにならないだろうか。そうするとたとえ
ば、殺人未遂の中止犯の場合に、すでにかなり重傷を負ってしまっていても
免除の可能性を認める、ということになるが、それは実務の運用にも適合し
ないように思われる
（231）
。
　もっとも、内包既遂犯が存在する場合に、ただちに免除が認められないこ
とになるとすれば、それもまた疑問である
（232）
。内包既遂犯が存在しても、それ
単独では非常に軽微な場合には、刑の免除を認めてもよいであろう。前述し
たように、刑の免除も有罪判決であって、完全な無罪とは異なる。
　このような内包既遂犯は、中止犯の成否の場面では考慮されないが、中止
犯が成立した後の減軽か免除かの区別の場面では考慮されることになる。こ
の他、中止するためにとった手段や中止の動機といった、これまで真摯性と
いう概念のもとで議論されてきた内容も、中止犯としての違法減少、責任減
少に関係する事情であるから減免の区別においては考慮されることになろ
う
（233）
。これに対して岡本教授は、中止犯の成立が認められた後に「免除の可否
の判断には、量刑という形式・限度で政策的考慮が不可避・不可欠である」
として「『情状により』免除することができる」と43条但し書の条文を読ん
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だうえで、一般的な情状を考慮する
（234）
。しかし、43条但し書はあくまで中止犯
の法的効果として法定された量刑事情であるから、中止犯と関連する事情以
外は免除の可否についてであっても考慮すべきではなかろう。
　したがって、結局は、このような違法減少、責任減少によって未遂の当罰
性が非常に低くなったと認められる場合に刑の免除を認めることになろう。
4 　おわりに
　このようにして、本稿は中止犯を法定された量刑事由として体系的に位置
づけるものであり、減免根拠は、未遂犯の処罰根拠としての危険を減少させ
る中止行為により違法が減少し、そのような中止行為を意識的に選択したこ
とにより、実行行為を意識的に選択したことによる責任非難が減少すること
にあると考える。
　最後に、従来減免根拠論の対立が反映される論点として考えられてきた、
中止行為と結果不発生との間に因果関係が必要か、という点について私見を
適用するとどうなるかを、簡単に示したい。
　従来、責任減少説からは結果的に未遂に終わっていればよいことから因果
関係が不要と解される一方で
（235）
、違法減少説からは結果無価値を回復するため
に必要とされた
（236）
。また刑事政策説からは、中止行為がなくとも結果が不発生
に終わるのであれば、恩典を与えて奨励する必要はない、として
（237）
因果関係を
要求する見解が多かった。未遂の当罰性を相殺するという観点からは、致死
量に足りない毒によって致死の結果の発生が現実には不能であったとして
も、未遂犯の処罰根拠たる危険が「仮に致死量の毒があれば」であるとか、
「被害者の体調が悪ければ」といった一定の抽象化ないし仮定的事情の置換
によって認められるのであれば、そのような仮定的事情が現実に存在したと
しても結果発生を阻止するに十分な行為を行っていれば、中止行為と認める
べきことになろう
（238）
。
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（ 1 ）わが国では「減免」根拠論として議論されてきたが、わが国とドイツでは中止
犯の法的効果が異なる。したがって、本稿ではわが国及びドイツに共通する議論と
して中止犯の根拠論という用語を用いる。
（ 2 ）刑事政策説という用語は多義的である（野澤充『中止犯の理論的構造』（2012
年） 8 頁以下注15）が、従来わが国ではいわゆる「黄金の橋」理論を念頭において
刑事政策説と呼んできた。近時では、 これを奨励説と呼び変えるものも増えている。
（ 3 ）山中敬一『中止未遂の研究』（2001年） 2 頁。
（ 4 ）山口厚『刑法総論〔第 2 版〕』（2007年）280頁。
（ 5 ）佐伯仁志『刑法総論の考え方・楽しみ方』（2013年）355頁。
（ 6 ）山口・前掲注 4 ）280頁は、「従来の用語法に従えば、違法・責任減少説と表現
することが可能である」と述べる。
（ 7 ）木村光江「中止犯論の展望」研修579号（1996年） 3 頁。
（ 8 ）城下裕二「中止未遂における必要的減免について」北法36巻 4 号（1986年）173
頁以下。この両者の議論を混同してドイツから継受したことについて野澤・前掲注
2 ）367頁以下参照。
（ 9 ）城下・前掲注 8 ）205頁。
（10）さらに野澤准教授は、法律説が、そもそも中止犯の場合には未遂犯はそもそも
成立していない、というフランス型の規定を前提とするものであるという観点から
も、（わが国の）法律説を強く批判する。「『法律説』であることは、定義としては
『中止犯の場合には未遂犯も成立していないとする考え方』であることのみがその
内容となるのであ」（野澤・前掲注 2 ）374頁以下注61）る、というのである。歴史
的に、中止犯の概念が、フランス型の中止犯規定を前提とするものと、中止犯の場
合には未遂犯が成立していることを前提とするドイツないし現行日本型の規定を前
提とするものとの間で激しい変遷があり、それに伴って法律説を含めた根拠論につ
いての学説に盛衰があったことは事実であろう（この経緯は、まさに野澤・前掲注
2 ）第 2 部において詳細に明らかにされている）。しかし、かつての法律説と、現
在のわが国で主張される法律説とでは、その前提とする中止犯規定も異なり、それ
に応じて内容も異なっている。根拠を犯罪構成要素に関わらせて説明する点におい
て名称が同一になっただけであり、もはや異なる学説というべきである。浅田和茂
『刑法総論〔補正版〕』（2007年）390頁。もちろん、フランス型の中止犯規定を前提
とする、もともとの法律説と内容の異なる説を「法律説」と呼ぶべきではない、と
いう批判（野澤・前掲注 2 ）178頁以下）は傾聴に値するが、それはあくまでレッ
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テルの貼り方の問題である。
（11）野澤・前掲注 2 ）374頁。もっとも、法律説でありながら一部論拠を示すものと
して平場説等を挙げる（同・374頁注60）。
（12）野澤・前掲注 2 ）372頁。
（13）西原春夫『刑法総論〔改訂版第 3 分冊〕』（1991年）332頁以下、福田平『全訂　
刑法総論〔第 5 版〕』（2011年）232頁。
（14）たとえば平場安治『刑法総論講義』（1961年）139頁、大谷實『刑法講義総論
〔新版第 4 版〕』（2012年）384頁。
（15）たとえば大谷・前掲注14）384頁。
（16）香川達夫『中止未遂の法的性格』（1963年）95頁。
（17）内藤謙『刑法講義総論（下）Ⅱ』（2002年）1286頁、曽根威彦『刑法総論〔第 4
版〕』（2008年）227頁。
（18）このこと自体は野澤准教授も認めている。野澤・前掲注 2 ）109頁、さらに同
書・109頁以下注374も参照。
（19）野澤・前掲注 2 ）12頁。
（20）野澤・前掲注 2 ）12頁注28、400頁注137。
（21）たとえば、曽根威彦 『刑法の重要問題 〔総論〕 〔第 2 版〕』 （2005年） 279頁以下。
野澤准教授がこれを認めないのは、結局、自身の立場からは法律説そのものが認め
られず、しかも法律説の論者がいう体系的位置づけ論の論じ方も誤っている、とい
う立場を採用するからである。しかし、その批判はあくまで論点の内容に対する批
判であって、根拠論と体系的位置づけ論の枠組みに対する批判とはなっていない。
（22）たとえば違法減少説は「～ということによって違法性が減少するから障害未遂
に比べて軽くなる」という主張を行うことになる。野澤准教授の主張によれば、
「～ということ」の部分が根拠論、「違法性が減少する」の部分が体系的位置づけ論
であり、これらは分けるべき、ということになる。それでは、たとえば過剰防衛の
減免根拠における違法減少説や責任減少説に対してはこのようなことが問題とされ
ないのはなぜだろうか。過剰防衛の場合に、違法性が減少する理由（たとえば、急
迫不正の侵害に対する防衛行為であるから（曽根・前掲注17）106頁））や責任が減
少する理由（たとえば、緊急事態での行為なので狼狽等の精神の動揺があり強い非
難が向けられない（平野龍一『刑法　総論Ⅱ』（1975年）245頁））があり、厳密に
はそれが減免根拠であるはずである。ここで中止犯の違法減少説ないし責任減少説
に対してのみ「根拠論を論ぜよ」という批判が向けられる理由として考えられるの
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は、中止犯論でのこれらの説が「法律説」としてわざわざまとめられることに示さ
れるように、（刑事政策説のように犯罪論体系外で処理するのではなく）犯罪論体
系内で処理すること自体にそもそも疑問があるからであろう。しかし、そのような
疑問は、法律説が根拠論と体系的位置づけ論を混同しているから、ではなく、たと
えば「主観的違法要素としての故意を放棄したからといって違法は減少しない」あ
るいは「悪い動機による中止では責任が減少しないはずだ」というような法律説内
部での根拠論と体系的位置づけ論との結びつきに対する疑問として生じている。法
律説の論者が中止犯において根拠論と体系的位置づけ論を併せて論じてきた理由
は、これらの区別に気付いていなかったり混同していたりしたわけではなく、（過
剰防衛のように）犯罪論体系内で説明できるのであればそれはあえて分けて論じる
意味がないと考えていたからであろう。法律説とは結局、処罰を基礎づけるように
機能する犯罪の積極的要件である違法ないし責任が減少すれば、当然に処罰基礎づ
けの量も減るはずであって、処罰は減らされるべき、ということをいっているにす
ぎない。和田俊憲教授はこれを「重く処断する必要のないという消極的側面に立
つ」もので、（広義の）責任の「類型的な少なさに応じた刑罰のみを認めて不必要
な刑罰を回避すること、を政策目的とする……『責任相応刑政策説』とでも呼ぶべ
き考え方」であるという（和田俊憲「中止犯論」刑法42巻 3 号（2003年） 3 頁以
下）。そうすると、この批判の核心は結局、中止犯の根拠論は犯罪論体系内では語
れない、少なくとも語りつくせないのではないか、という点にあると思われる。こ
の点は、減免根拠論と体系的位置づけ論の区別を主張する論者が、減免根拠論にお
いて刑事政策説を採用している点に明らかであろう。また、山中・前掲注 3 ） 7 頁
は、ドイツの議論状況に対して、「このような問題の立て方は、すでに体系的に位
置づけることのみによっては、中止規定の根拠は説明し切れないということを前提
にしていると思われる」と評するが、「体系的に位置づけること」と「中止規定の
根拠を説明すること」は目的が異なる議論であるから、前者が後者を「説明し切
る」ことができるかどうか、ということはそもそも問題ではない。
（23）江藤隆之「中止未遂の法的性格について」法学研究論集20号（2004年）58頁以
下も議論を切り離すことに意味はない、と述べる。同「中止未遂の法的性格をめ
ぐる諸議論の方法論的研究」法学研究論集21号（2004年）95頁以下も参照。もっ
とも、法律説が「『犯罪構成要素が減少するから』という根拠論を展開してきた」
（同・「中止未遂の法的性格について」59頁）と理解すると、法律説が「トートロジ
ーである」という批判が妥当してしまう。その意味では、日本とドイツの議論の仕
304　早稲田法学会誌第66巻 2 号（2016） 中止犯の根拠論について（鈴木）　3045
方の違いは、「どちらがよいか」というレベルの問題である（藤木英雄＝板倉宏編
『刑法の争点〔新版〕』（1987年）105頁〔斎藤誠二〕）。分析的な議論が行える点では
ドイツの方がよいが、犯罪論との関係において理解しようとすれば（また、すべき
であるとすれば）日本の方がよいといえよう。また、江藤准教授は刑事政策説の多
くが中止犯の体系的位置づけを一身的刑罰阻却事由とすることから、刑事政策説も
体系的位置づけ論を併せて論じるものであるとする（江藤・「中止未遂の法的性格
について」58頁以下）が、刑事政策説はその政策の内容を犯罪論体系内で論じるか
体系外で論じるか、によって体系的位置づけが異なる。したがって必ずしも体系的
位置づけ論の内容を含むものではなく、両説は一致するものではない（野澤・前掲
注 2 ）394頁以下、同「中止犯論の問題点」『理論刑法学の探究⑦』（2014年）191頁
以下）。刑事政策説を主張する論者は減免根拠論と体系的位置づけ論とを区別して
論じる傾向にあるといえよう。
（24）山中・前掲注 3 ）23頁。
（25）山中・前掲注 3 ）23頁。
（26）政策的考慮があることは否定できない （板倉宏 『刑法総論 〔補訂版〕』 （2007年）
136頁）ともいわれるが、まさにそこでの政策の内容が問題である。「犯罪の完成を
未然に防止しようとする刑事政策的考慮」（同書・136頁）というのであれば、刑罰
規定はすべて犯罪の防止という政策に基づいているのであるから何も言っていない
に等しい、という批判が妥当しよう（佐伯・前掲注 5 ）355頁）。そして刑事政策説
が通常の犯罪論の枠内では説明できない、ということを言っているとすれば、それ
は何か、ということが明らかにされなければならない。
（27）たとえば、Rüdiger Schäfer, Die Privilegierung des “freiwillig-positiven” 
Verhaltens des Delinquenten nach formell vollendeter Straftat, 1992, S.21f.
（28）Paul Johan Anselm Ritter von Feuerbach, Kritik des Kleinshrodichen 
Entwurfs zu einen peinlichen Gwsetzbuche für die Chur＝Pfalz＝Bayrischen 
Staaten, 1804, S.102. この帰結は、いわゆる心理強制説からすれば、刑罰の威嚇に
よって中止した者を処罰することは矛盾に等しいこと（ders, S.104）からも導かれ
る（Schäfer, a.a.O （Anm.27）, S.28）。金澤真理『中止未遂の本質』（2006年）38頁
以下も参照。
（29）Schäfer, a.a.O （Anm.27）, S.28は、この消極的刑事政策説が経験的に否定され
るのは、不可罰の恩典が廃止された場合に犯罪者が法益侵害へと促進されるように
なったといえる場合のみである、とする。
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（30）Hans-Heinrich Jescheck/Thomas Weigend, Lehrbuch des Strafrechts 
Allgemeiner Teil, 5. Aufl., 1996, §51Ⅰ2; Hans Joahim Rudolphi,　in: Systema-
tischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 8. Aufl., 2012, §24, Rn.4; Theo 
Vogler, in:Strafgesetzbuch Leipziger Kommentar, 10. Aufl., 1985, §24, Rn. 9.わ
が国でも、吉田敏雄『未遂犯と中止犯』（2014年）138頁。
（31）Franz v. Liszt, Lehrbuch des deutchen Strafrecht, 2. Aufl., 1884, §47Ⅰ.
（32）たとえば RGSt6, 341.
（33）香川・前掲注16）56頁以下。同旨、佐伯千仭『四訂　刑法講義（総論）』（1981
年）323頁、立石二六『刑法総論〔第 4 版〕』（2015年）276頁、大谷・前掲注14）
383頁、二本栁誠「中止犯」曽根威彦＝松原芳博編『重点課題刑法総論』（2008年）
202頁。ドイツで奨励説が、リストの表現を用いて「黄金の橋（goldene Brücke）」 
と呼ばれることになぞらえて、わが国の中止犯の法的効果はせいぜい「鉛の橋」、
「木の橋」（板倉・前掲注26）136頁）、「不安定な吊り橋」（只木誠「刑法総論を学ぶ　
第22回」白門64巻10号（2012年）27頁）といわれる。なお、ドイツでも、たしかに
未遂としては不処罰となるが、中止の時点ですでに成立している既遂犯（内包既遂
犯）を処罰するため（この点については、鈴木一永「中止犯における内包既遂犯に
ついて」曽根威彦先生・田口守一先生古稀祝賀論文集上巻（2014年）773頁以下）、
そのような部分的な不処罰が中止への促進効果を持つのは幻想に過ぎない、という
批判がなされている （Michael Walter, Der Rücktritt vom Versuch als Ausdruck 
des Bewährunggedankens im zurechnenden Strafrecht, 1980, S.18f; Schäfer, a.a.O
（Anm.27）S.25.）。
（34）佐伯・前掲注 5 ）357頁以下参照。むしろ、内包既遂犯まで含めて免除まで認め
られうるわが国の方が奨励効果は高い、ということも可能である。
（35）城下・前掲注 8 ）207頁、米山哲夫「中止未遂と償いの思想」早研29号（1983
年）310頁。また、「政策的考慮は事前においてのみ可能なのに、減免の裁量は事後
的であるから、わが刑法のような規定のもとでは、政策説は論理的に成り立たない
とさえいってよい」（団藤重光『刑法綱要総論〔第 3 版〕』（1990年）361頁、福田・
前掲注13）231頁以下も同旨）ともいわれるが、事前において少なくとも「必要的
減軽」の法的効果は得られることは確定しているため、その限りでの刑事政策説は
論理的に成り立つであろう（中空壽雅「中止犯の法的性格と成立要件」現刑45号
（2003年）35頁参照）。
（36）西田典之『刑法総論〔第 2 版〕』（2010年）315頁、福田・前掲注13）231頁、曽
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根・前掲注17）226頁、香川・前掲注16）57頁以下。
（37）野澤・前掲注 2 ）395頁以下。
（38）Hans Lilie/ Dietlinde Albrecht, in:Strafgesetzbuch Leipziger Kommentar, 
12. Aufl., §24, Rn.8, Jescheck/Weigend, a.a.O （Anm.30）, §51Ⅰ2, Rudolphi, 
a.a.O （Anm.30）, §24, Rn.2, Albin Eser, in:Schönke/Schröder Strafgesetzbuch 
Kommentar, 28. Aufl., §24, Rn.4. 佐伯・前掲注33）323頁、団藤・前掲注35）361
頁以下、福田・前掲注13）232頁、立石・前掲注33）276頁、二本栁・前掲注33）
202頁、松宮孝明『刑法総論講義〔第 4 版〕』（2009年）244頁。
（39）西田・前掲注36）314頁。
（40）植松正『刑法概論Ⅱ総論〔再訂版〕』（1974年）323頁、山口・前掲注 4 ）280
頁、佐伯・前掲注 5 ）357頁、松原芳博『刑法総論』（2013年）316頁。西原・前掲
注13）286頁は、中止を有利に取り扱うことによる「事後の犯罪発生の防止に役立
つと解する余地」を認める。
（41）Claus Roxin, Strafrecht Allgemainer Teil Bd.2, 3. Aufl., 2003, §30, Rn17.
（42）Johannes Wessels/Werner Beulke/　Helmut Satzger, Strafrecht Allgemeiner 
Teil, 44. Aufl., 2014, §626.
（43）Paul Bockelmann, Wann ist der Rücktritt vom Versuch freiwillig?, NJW, 
1955, S.1420. や Klaus Ulsenheimer, Grundfragen des Rücktritt vom Versuch in 
Theorie und Praxis, 1976, S.243f. は、ドイツやオーストリア、スイスの判例を調
査したが、行為者が中止犯の規定を知って中止した、という事例は見つからなかっ
たとしている。
（44）BGH として奨励説から刑罰目的説へ転換した判例として評価される1956年 2
月28日決定（BGHSt, 9, 48）も、「未遂の段階にある行為者は通常、刑法的な効果
にはまったく考慮せず、自己の犯罪的意図を放棄すれば処罰されないことについ
て、しばしば知らないどころか念頭においてさえいない」と述べて奨励説の考え方
を否定している。
（45）城下・前掲注 8 ）208頁。
（46）Ingeborg Puppe, Zur Unterscheidung von unbeendetem und beendetem 
Versuch beim Rücktritt, NStZ1986, S.490; Ina Elisabeth Weinhold, Rettungsver-
halten und Rettungsvorsatz beim Rücktritt vom Versuch, 1990, S.30f.
（47）Roxin, a.a.O （Anm.41）, §30, Rn.19は、未遂の可罰性や中止犯の知識が一般人
にはない、という奨励説批判に対する、中止すれば寛大な扱いを受けることがで
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きる、ということは素人でも知っている、という反論（たとえば Weinhold, a.a.O
（Anm.46）, S.33. わが国でも植松・前掲注40）323頁、板倉・前掲注26）136頁）に
対して、そのような考慮によってはせいぜい刑の減軽を説明可能なだけで、不処罰
までは説明できない、と指摘している。
（48）Günter Jakobs, Rücktritt als Tatänderung versus allgemeines Nachverhalten, 
ZStW104, 1992, S.83f. すでに、大刑法委員会の特別委員会に置いて、連邦法務省
を代表していた Corves によって同様の批判がなされていたという。Vgl.Volker 
Haas, Zum Rechtsgrund von Versuch und Rücktritt, ZStW123, 2011, S.232.
（49）実際にドイツでは、たとえば放火罪に対するドイツ刑法306条 e のように、既遂
に至った後でも、損害の拡大を防止する行為を行った場合には刑が減免される規定
（いわゆる「行為による悔悟（Tätige Reue）」）がある。
（50）城下・前掲注 8 ）199頁以下は、刑事政策説と法律説の併合説について、政策説
を無視できないとして併用する見解と、免除の場合の説明に政策的考慮を用いる見
解とに分類して検討を加えている。
（51）木村静子「中止犯」『刑法講座 4 巻』（1964年）25頁以下、長岡龍一「中止未遂
の法的性格と窃盗の既遂時期」Lawschool35号（1981年）49頁、中山研一『刑法総
論の基本問題』（1974年）242頁。
（52）木村・前掲注51）25頁以下。山中・前掲注 3 ）97頁も同旨。
（53）城下・前掲注 8 ）199頁以下。
（54）西田典之ほか編『注釈刑法第 1 巻』（2010年）460頁以下〔橋爪隆〕。
（55）内藤謙『刑法講義総論（中）』（1986年）351頁以下。
（56）免除判決を無罪判決と同様に考える見解もあるが（たとえば平場・前掲注14）
208頁、佐伯・前掲注33）422頁）、無罪判決とは刑訴法336条によれば「罪とならな
いとき、又は被告事件について犯罪の証明がないとき」であって、「被告事件につ
いて犯罪の証明があつた」が「刑を免除するとき」の判決である刑の免除判決（刑
訴法333条、334条）はやはり有罪判決の一種であると考えざるをえない。
（57）井田良＝川端博「対談中止犯論の現在と課題」現刑45号（2003年） 9 頁〔井田
発言〕。実際に、たとえば香川・前掲注16）106頁以下は、責任減少の程度に応じた
減軽と免除の区別を明示的に主張するほか、実際には法律説の大多数がそのように
考えているものと思われる。
（58）一般に中止犯の「減免」根拠論、といわれることからも明らかなように、この
ような多数説は、いわゆる中止犯の成立根拠論と減軽と免除の区別の問題とが統一
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的に解決されるべきだ、と考えている。しかし、中止犯の法的効果は43条に「減軽
し、又は免除する」とされ、一般に必要的減免、と省略されるが、これは必要的減
軽と任意的免除、が組み合わされていることに注意が必要である。中止犯が成立
し、法的効果が任意的減軽である障害未遂に比較して軽く処罰されるためには必要
的減軽で十分なのであり、中止犯の成立根拠論とは任意的減軽から必要的減軽へと
寛大に扱われる理由を検討すべきである。岡本勝「中止未遂における減免根拠に関
する一考察」齊藤誠二先生古稀記念（2003年）285頁以下参照。
（59）西原・前掲注13）287頁。なお、西原博士は「違法性の減少という法律的理由
に、刑事政策的理由を加味したものに求めるべき」とする（同・288頁）。
（60）植松・前掲注40）324頁、内藤・前掲注17）1285頁、大谷・前掲注14）384頁、
曽根・前掲注17）226頁など。
（61）城下・前掲注 8 ）202頁。
（62）中山研一『刑法総論』（1982年）432頁。
（63）中山博士は、積極的刑事政策説としての「黄金の橋」理論を「政策説」として
「立法理由として注目される」としている（中山・前掲注62）430頁）。
（64）中止犯規定が倫理的動機を要求していないのは、政策的考慮を重視しているか
らである、という指摘もあるが（植松・前掲注40）324頁）、これは道義的責任論に
立脚する立場にのみ妥当する。
（65）伊東研祐『刑法総論』（2010年）325頁。町田行男『中止未遂の理論』（2005年）
11頁以下。
（66）平野龍一「中止犯」同『犯罪論の諸問題』（1981年）144頁。
（67）平野・前掲注66）33頁
（68）平野・前掲注66）143頁。
（69）たとえば中野次雄『刑法総論概要〔第 3 版補訂版〕』（1997年）132頁。
（70）また、立法者意思を理由として奨励説を支持するものとして、野澤・前掲注
2 ）405頁、松宮・前掲注38）244頁以下。
（71）今井猛嘉ほか『リーガルクエスト刑法総論』333頁〔橋爪隆〕。
（72）松宮・前掲注38）244頁は、奨励説や法律説には問題があり、刑罰目的説ないし
量刑責任の減少とするのが「比較的無難」としつつ、立法者意思が奨励説にあった
ことから、それが現行憲法に照らして不当と云えない限りは解釈論としても奨励説
に基づかなければならない、とする。
（73）刑事政策説を奨励説の意味でとらえつつ、刑事政策説と法律説を「実質的に
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は、同じ事柄の表裏を、政策的側面と法律的側面という相異なる観点から説明して
いるにすぎないもの」と評価するものとして安田拓人ほか『アクチュアル刑法総
論』（2005年）266頁〔安田〕。
（74）違法・責任減少説についても、違法責任両方の減少を主張することに独自の意
義を見出していない限り、違法減少説・責任減少説それぞれの中で扱う。
（75）西原・前掲注13）287頁、板倉・前掲注26）137頁以下、福田・前掲注13）232
頁、齊藤信宰『刑法総論〔新版〕』（2007年）394頁、大谷・前掲注14）384頁、立
石・前掲注33）276頁。
（76）平場・前掲注14）139頁、平野・前掲注22）333頁。ドイツでは August Hegler, 
Subjektive Rechtswidrigkeitsmomente im Rahmen des algemeinen Verbrechens-
begriffs, Festgabe für Frank, Bd.1, 1930, S329.
（77）平場・前掲注14）139頁、立石・前掲注33）276頁、清水一成「中止未遂におけ
る『自己ノ意思ニ因リ』の意義」上法29巻 2 ＝ 3 号（1986年）259頁以下、山本輝
之「中止犯の法的性格と成立要件」現刑35号（2003年）40頁以下。香川・前掲注
16）83頁参照。
（78）西原・前掲注13）287頁。もちろん、実害の発生防止ということが、結果不発生
に終わったことを意味しているのであれば、それは障害未遂と変わらないという指
摘が妥当するが（野村稔『未遂犯の研究』（1984年）449頁注 7 ）、ここでは結果発
生を防止するための危険消滅を意味していると理解しておく。
（79）野村・前掲注78）453頁。
（80）かつては、主観主義刑法理論の立場から、行為者の危険性が弱まる点が主張さ
れたが（たとえば、宮本、江家）、主観主義刑法学が支持を失った現在では支持さ
れていない。
（81）Herbert Kemsies, Die tätige Reue als Schldaufhebungsgrund, 1929, S.27f.
（82）香川・前掲注16）97頁。
（83）香川・前掲注16）106頁以下。
（84）団藤・前掲注35）362頁。
（85）内藤・前掲注17）1286頁。
（86）曽根・前掲注17）227頁。
（87）この他、責任減少説をとるものとして前田雅英『刑法総論講義〔第 6 版〕』（2015
年）117頁。
（88）木村・前掲注51）25頁。この他、中山・前掲注62）431頁。
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（89）木村・前掲注 7 ） 8 頁。
（90）平野・前掲注66）144頁。板倉・前掲注26）138頁以下も同旨。
（91）伊東研祐「積極的特別予防と責任非難」香川達夫博士古稀祝賀（1996年）266頁
以下参照。
（92）木村・前掲注51）25頁は「責任評価は流動的であり、実行行為の終了によって
はじめて確定するといってよい」とする。もっとも、「実行行為の終了」によって
責任評価の対象を画するのであれば、たとえば、一発しかない拳銃を発射後に（し
ばらくして）反省し、被害者を病院に連れて行ったような実行未遂の中止の場合に
は、中止の意思が生じた時点はすでに実行行為の終了後であり、責任評価の対象足
り得ないのではないだろうか。やはり、責任評価の変動を主張する場合には、中止
の時点までの責任評価の対象とすることが必要であるように思われる。
（93）中空・前掲注35）36頁参照。
（94）中空・前掲注35）37頁。
（95）清水・前掲注77）260頁以下、山本・前掲注77）40頁以下。
（96）中空・前掲注35）37頁。
（97）浅田・前掲注10）391頁。
（98）二本栁・前掲注33）203頁、206頁も、事後的変更問題を「任意の中止行為によ
りそもそも行為時の責任が少なかったことが判明するという説明によって」回避す
るとする。
（99）松原・前掲注40）320頁。
（100）松原・前掲注40）318頁以下は、裏返しの理論を①効果の裏返し②評価の裏返
し③構造の裏返しの 3 通りに分類する。
（101）「裏返しの理論」については、鈴木一永「中止意思について」早研135号（2010
年）105頁以下において、中止意思の位置づけとの関係において簡単に検討した
が、以下ではこれを詳論するものである。なお近時、「裏返し」という観点から中
止犯の理論構造を探った試みとして高橋則夫ほか『理論刑法学入門』（2014年）145
頁以下〔仲道祐樹〕。
（102）平野・前掲注66）146頁〔初出『刑事法講座』（1952年）〕。
（103）平野龍一「中止未遂の法的性格」同『犯罪論の諸問題』（1981年）162頁〔初出
法時36巻 3 号（1964年）〕。
（104）平野博士は、いわゆる中止行為と結果不発生の因果関係の要否について、条件
説と相当因果関係説、定型説の対立の議論を当てはめて検討する（平野・前掲注
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66）147頁以下）。
（105）中止行為の態様の区別の議論において「わが国では中止行為といえるかという
点から検討すれば足りる」とする点を捉えてこのように分析するものとして塩見淳
「中止行為の構造」中山研一先生古稀祝賀論文集 3 巻（1997年）248頁。
（106）塩見・前掲注105）247頁。
（107）塩見・前掲注105）251頁。
（108）塩見・前掲注105）249頁以下。
（109）塩見・前掲注105）269頁。
（110）塩見・前掲注105）247頁以下。
（111）山口・前掲注4）279頁以下、同『問題探究刑法総論』（1998年）224頁。
（112）山口・前掲注111）224頁以下。
（113）山口・前掲注111）225頁。
（114）川端＝井田・前掲注57）10頁〔井田発言〕。
（115）井田良『講義刑法学・総論』（2008年）424頁。
（116）井田・前掲注115）425頁以下。同様の手法をとるものとして林幹人『刑法総論
〔第 2 版〕』（2008年）364頁以下、佐伯・前掲注5）359頁。
（117）佐久間修ほか『刑法基本講義〔第 2 版〕』（2013年）86頁〔上嶌一高〕。なお、
構造としてのパラレル性に批判的なものとして城下裕二「中止未遂における任意性
について」小暮得雄先生古稀記念論文集（2003年）69頁注52。松原・前掲注40）
319頁参照。
（118）和田・前掲注22） 3 頁。
（119）たとえば、佐久間ほか・前掲注117）85頁以下〔上嶌〕は、奨励説に立ちつつ
要件レベルでの裏返しを行うが、それらを違法減少、責任減少というラベリングに
よって説明しない。
（120）松原・前掲注40）320頁以下、只木・前掲注35）27頁以下。
（121）たとえば曽根・前掲注17）227頁。
（122）金澤・前掲注28）89頁。
（123）高橋則夫『刑法総論〔第 2 版〕』396頁。
（124）責任減少説から、結果が発生した場合にも中止犯の成立を認めるものとして香
川達夫『刑法講義〔総論〕〔第 3 版〕』（1995年）315頁。
（125）曽根・前掲注22）282頁。
（126）曽根威彦『刑事違法論の研究』（1997年）248頁注10。
312　早稲田法学会誌第66巻 2 号（2016） 中止犯の根拠論について（鈴木）　3123
（127）金澤・前掲注28）89頁。したがって、責任減少説にたったとしても、いわゆる
中止行為と結果不発生のみならず、危険減少との因果関係も不要と解することがで
きるかは、さらに検討が必要である。
（128）曽根・前掲注125）246頁以下。
（129）松原・前掲注40）318頁以下、仲道・前掲注101）146頁。
（130）只木・前掲注35）36頁注 2 。
（131）中空・前掲注35）34頁以下、金澤・前掲注28）87頁。
（132）曽根・前掲注21）276頁以下。
（133）只木・前掲注35）36頁注 2
（134）和田・前掲注22）284頁以下は「予防政策説」と称する。ここでは「刑の減免
による予防はあくまで二次的な政策である、という理解」から制限的観点が導かれ
ているが、なぜ「刑法における予防は刑罰によってなされるが原則であり……減免
による予防は、例外的なものであるべき」（同・286頁、小林憲太郎『刑法総論』
（2014年）135頁も同旨）なのかは明らかではなく、結果の先取りの疑いがあろう。
（135）金澤真理「未遂の理論構造と中止未遂」『理論刑法学の探究④』（2011年）93
頁、未遂の処罰根拠としての危険を消滅させることを要求すると、結局違法性の事
後変更をしているのと変わらない、という批判をする城下・前掲注117）52頁。
（136）また、減免の区別について小林・前掲注134）137頁は、刑事政策説の立場から
「刑の減免が刑そのものとパラレルなはたらきを与えられていることにかんがみ、
通常の量刑判断を中止犯にもパラレルにあてはめていけば足りる」と述べる。
（137）金澤・前掲注135）73頁以下は、刑事政策説について、「中止未遂の規定がなけ
れば、未遂の一般理論から中止未遂の特別な取扱いが認められないとの理解を出発
点として、中止未遂という特別な類型の根拠を端的に刑法43条但書に求める主張」
であり、「中止未遂の特別の効果を未遂犯の違法性、責任とは無関係な一身的な刑
の減軽・（裁量的）免除事由と位置づける」見解であり、「犯罪成立要件に即したそ
の正当化の論拠を議論の外に置いているもの」する理解を示す。
（138）小林・前掲注134）131頁は、「政策説は刑の減免のはたらきを刑そのもののは
たらきとパラレルに理解しようとするものであり、刑法理論全体に最もよく整合す
る」と評価するが、刑（の減免）による犯罪予防のために犯罪規定も中止犯規定も
ある、という点ではおそらくすべての論者が一致しており、それでは「何も言って
いないのに等しい」（佐伯・前掲注 5 ）355頁）ことになろう。刑事政策説の問題
は、刑（の減免）の目的を奨励のみに特化することにある。
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（139）和田・前掲注22） 7 頁以下。
（140）松原・前掲注40）320頁。
（141）鈴木・前掲注33）780頁以下参照。
（142）あるいは、刑の減免とは全く関係ない、賞金を与えるなどということも考えら
れるかもしれない。松原・前掲注40）319頁。なお、刑罰の正当化根拠論における
抑止刑論に対しては、なぜ犯罪に対する抑止手段が刑罰でなければいけないのか、
という疑問が向けられる（中村悠人「刑罰の正当化根拠に関する一考察（ 4 ・完）」
立命344号（2012年）183頁）。刑事政策説は抑止刑論の「裏返し」であると考えら
れるところ、抑止刑論に対する疑問も裏返されて刑事政策説に対する疑問になると
いえる。
（143）大阪刑事実務研究会『量刑実務体系 5 巻』（2013年）86頁以下〔西田眞基＝小
倉哲浩＝中川綾子〕
（144）西田・前掲注36）314頁。
（145）山口・前掲注 4 ）280頁。
（146）曽根・前掲注125）246頁以下参照。
（147）松原・前掲注40）321頁は「裏返しの理論が指摘した分析的思考と、伝統的な
法律説に内在していた総合的思考は、いずれも中止犯の検討にとって不可欠であ
る」と指摘する。
（148）山中敬一「可罰的責任論について」西原春夫先生古稀祝賀論文集第 2 巻（1998
年） 137頁以下、 特に164頁以下。同 『刑法総論 〔第 3 版〕』 （2015年） 676頁以下参照。
（149）山中・前掲注 3 ）70頁以下、山中・前掲注148）『総論』806頁以下。
（150）山中・前掲注 3 ）65頁。
（151）山中・前掲注 3 ）66頁以下。
（152）山中・前掲注 3 ）70頁。
（153）したがって、事後的変更問題を提起する立場と山中教授の違いは、いわゆる
「責任と予防」における立場の違いに帰せられるものであり、中止犯固有の問題で
はない。もちろん、「責任と予防」の議論は、本稿の射程を大きく超えるものであ
るので、その適否をここで論じることはしない。
（154）山中・前掲注148「可罰的責任論」169頁以下。
（155）山中・前掲注148『総論』806頁。
（156）山中・前掲注 3 ）25頁。なお、刑罰目的に関して理解の相違が存在する点で、
後述するロクシンの答責性阻却説と可罰的責任減少説は異なる、とする。
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（157）ロクシンの答責性概念については、Claus Roxin, ”Schuld” und ”Verantwor-
tlichkeit” als strafrechtliches Systemkategorien, Festschrift für Henkel, 1974, 
S.171ff.（邦訳としてＣ．ロクシン（宮澤浩一監訳）『刑法における責任と予防』（1984
年）71頁以下〔高橋則夫訳〕）、Claus Roxin, Strafrecht Allgemainer Teil Bd.1, 4. 
Aufl., 2006, §19。またこれを検討するものとして、たとえば浅田和茂「責任と答
責性」平場安泊博士還暦祝賀（1977年）272頁以下。
（158）Roxin, a.a.O （Anm.157）, §19, Rn.3。
（159）Claus Roxin, Über den Rücktritt vom unbeendeten Versuch, Festschrift 
für Heiniz, 1972, S.251f.; ders, a.a.O （Anm.41）, §30, Rn.6f.
（160）Roxin, a.a.O （Anm.41）, §30, Rn.29.
（161）伊東研祐「責任非難と積極的一般予防・特別予防」福田平・大塚仁博士古稀祝
賀（上）（1993年）316頁以下。
（162）伊東・前掲注91）275頁。
（163）なお、伊東研祐「『自首』の法的性格と要件に関する犯罪体系論的一考察」能
勢弘文先生追悼論集（2003年）412頁以下は、自首（刑法42条）の法的性格につい
ても、中止犯と同様に積極的特別予防上の必要性というカテゴリで解決されるとし
ている。
（164）伊東・前掲注161）313頁。
（165）伊東・前掲注91）275頁。
（166）伊東・前掲注91）279頁。
（167）高橋・前掲注123）63頁、372頁。
（168）高橋・前掲注123）372頁。
（169）高橋・前掲注123）397頁。
（170）かつて高橋教授は、違法関連的な可罰性の減少について、損害回復を用いて説
明していた。すなわち、中止犯の法的性格は「未遂によって生じた損害（危殆化結
果）を回復（除去）することによって、具体的な被害者を保護すること」にあり、
「刑事政策説を具体的な被害者保護の観点から新たに構成したもの」であると述べ
る（高橋則夫『刑法における損害回復の思想』（1997年）20頁）。さらに「（行為時
の違法性とは関係しない）違法性関連的な要素（行為無価値・結果無価値の事後的
廃棄による可罰性減少）を内包する刑事政策説」である、とも述べている（同・25
頁注52）。もっとも、この見解が、中止犯と並んで事後的な回復行為として自首、
偽証・虚偽告訴自白、身代金目的拐取解放減軽等を挙げている点は、事後回復が未
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遂犯に限られている中止犯の性質を捉える点で不十分であるようにも思われる。も
っともこの点は、その他の刑事政策説とも共通する問題点である。
（171）また、「犯罪行為の実体形成とかかわりを持つ構成要件該当の『結果』発生を
未然に阻止した」ことによる「実体関係的事由」としての刑罰減少・消滅事由とす
るのは荘子邦雄『刑法総論〔第 3 版〕』（1996年）430頁である。
（172）Harro Otto, Grundkurs Strafrecht:allgemeine Strafrechtslehre, 7. Aufl., 
2004, 19/5; Eser, a.a.O （Anm.30）, Rn.4; Cristian Kühl, Strafrecht allgemainer 
Teil, 7. Aufl., 2012, §16, Rn.8,
（173）したがって、ロクシンのように答責性といわずとも、予防的に理解された責任
概念を採用する論者からは、たとえば「刑法的に重要な責任が欠ける」（Rudolphi, 
a,a, O （Anm.30）, §24, Rn.6.）とされたり、「量刑に近い答責性阻却」（Björn 
Burkhard, Der “Rücktritt” als Rechtsfolgebestimmung, 1975, S,121）とされた
りする。
（174）以上の金澤教授の見解の概観について、金澤真理「中止未遂とその法的性格」
刑法41巻 3 号（2002年）37頁、金澤・前掲注28）91頁以下、金澤・前掲注135）73
頁以下。
（175）金澤・前掲注174）37頁以下。
（176）これに対して、中空・前掲注35）36頁は、このような結果不発生の確実性の差
という意味における類型的な危険性の差では違法減少は基礎づけられないとする。
（177）金澤・前掲注135）75頁。
（178）松原・前掲注40）320頁は、「実行の着手後、法益侵害の発生前の『浮動状態』」
と表現する。なお、関哲夫「障碍未遂・中止未遂における点と線・試論」曽根・田
口古稀上巻753頁以下は、同様の思考を一部の既遂犯にも及ぼすことができること
を主張する。
（179）山中・前掲注 3 ）63頁以下。
（180）高橋・前掲注123）397頁、和田俊憲「未遂犯」81巻 6 号（2009年）34頁参照。
（181）たとえば、岡本・前掲注58）290頁。
（182）BGHSt9,48,52f.
（183）Dietrich Lang-Hinrichsen, Bemerkungen zum Begriff der “Tat” im 
Strafrecht, in FS für Karl Engisch, 1969, S.370. また、Rolf Dietrich Herzberg, 
Zum Grundgedanken des §24 StGB, NStZ1989, S.56は「単なる願望か根拠のな
い憶測」であるとする。さらに Weinhold, a.a.O （Anm. 46）, S.18f; Hans-Walter 
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Mayer, Privilegierungswürdigkeit passiven Rücktrittsverhaltens bei modeler 
Tatortsetzungsmöglicchkeit, 1986, S.35.
（184）Ulsenheimer, a.a.O （Anm.43）, S.85; Jescheck/Weigend, a.a.O （Anm.30）,
§51Ⅰ 4 . 同旨、町田・前掲注65）25頁以下。
（185）刑罰目的説は、論者の刑罰目的の理解によってその内容が異なることになる。
BGH は消極的一般予防、積極的一般予防、特別予防の内容を含んでいるし（この
ように複数の刑罰目的は、特に消極的一般予防と特別予防の関係に見られるように
二律背反の関係にあることもあり、予防目的間の関係を整序する必要性を指摘する
ものとして Schäfer, a.a.O （Anm.27）, S.38f）、積極的一般予防に特化した「一般予
防の衣をまとった刑罰目的説」をとるものとして Mattias Bergmann, Einzelakts- 
oder Gesamtbetrachtung beim Rücktritt vom Versuch?, ZStW100, 1988, 334f が
あり、特別予防に特化した「実証モデル」を展開するものとして Walter, a.a.O
（Anm.33）, S.23.
（186）Roxin, a.a.O （Anm.41）, §30, Rn.6, ders, a.a.O （Anm.159）, S270.
（187）Roxin, a.a.O （Anm.41）, §29, Rn.10f.
（188）Roxin, a.a.O （Anm.41）, §29, Rn.17.
（189）Roxin, a.a.O （Anm.41）, §30, Rn.7.
（190）Roxin, ,a.a.O （Anm.41） §30, Rn.29; Rene Bloy, Die dogmatische Bedeutung 
der Strafausschliessungs- und Strafaufhebungsgründe, 1976, S.168f; Lilie/
Arbrecht, a.a.O （Anm.38）, §24, Rn.21; Eberhard Schmidhäuser, Strafrecht 
Allgemeiner Teil Studienbuch, 2. Aufl., 1984, §11, Rn.69. この点については金
澤・前掲注28）77頁以下。
（191）斎藤・前掲注23）107頁、印象説の立場から、積極的一般予防を重視した刑罰
目的説として斎藤信治『刑法総論〔第 6 版〕』226頁。松原・前掲注40）319頁以
下、「行為者については、実行の着手の時点では鈍磨しているようにみえた『法益
尊重意識』が、その後任意の中止行為に出たことにより、実はそれほど鈍磨してい
なかったことが明らかになるという限度で、また、一般人の『法益尊重意識』に対
して、任意の中止行為者が必ずしも悪影響を与えないといえる限度で、刑罰を科す
までもなく予防目的が達成され、その程度に応じて、中止行為者の刑が減免され
る」と述べるのは二本柳・前掲注33）203頁。
（192）山口・前掲注111）220頁以下参照。
（193）木村光江教授は「刑罰目的説の考え方は、……わが国においても援用しうる考
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え方」であり「違法減少説や責任減少説と結びつけることも可能である」とし（木
村・前掲注 7 ） 6 頁）、川端＝井田・前掲注57） 8 頁〔井田発言〕は「わが国の法
律説ともダイレクトに結びつき得る」と述べる。松原・前掲注40）319頁以下は刑
罰目的説をとりつつ「要罰性の低下も犯罪論の内部に位置づけることが望ましい」
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